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Resumo

A presente Dissertacdo propde-se analisar o crime de propagacao de doenca, previsto no
artigo 283.°, do Cddigo Penal portugués, em particular, no contexto da pandemia de Covid-19.
A abordagem da tematica partira da andlise das caracteristicas da norma, transitando para o
estudo do enquadramento legal da satide publica, em especial, no plano criminal, passando
ainda pela anélise de regimes como a vacinagdo obrigatoria e o internamento compulsivo de

portador de doenca contagiosa.

O trabalho tem por objetivo conhecer a aplicabilidade pratica do crime de propagacgdo de
doenga num cendrio de crise sanitaria. Torna-se, pois, evidente a existéncia de uma lacuna
juridico-penal na tutela da satde publica — que se reflete na eficacia pragmatica do crime de

propagacao de doenca, neste particular cenario pandémico.

E possivel concluir que, na estrita medida em que a Covid-19 obriga a uma avaliagdo do
sistema e — inevitavelmente, das suas falhas —, torna possivel a sua melhoria e ajuste a situagdes

idénticas no futuro.

Palavras-chave: propagagio de doencga; desobediéncia; crime; perigo; satide publica;

vacinagdo obrigatoria; internamento compulsivo.



Abstract

This Thesis aims to analyse the crime of disease spreading, stated in article 283 of the
Portuguese Penal Code, in the peculiar context of the Covid-19 pandemic. The theme will be
approached starting with the analysis of the norm’s particularities, moving on to the study of
the legal framework of public health, especially in the criminal sphere, also looking over
regimes such as the purpose of mandatory vaccination and compulsory hospitalization of those

infected by a contagious disease.

The main goal of this work is to understand the practical applicability of the crime disease
spreading, in a health crisis scenario. In fact, the criminal gap in the protection of public health
becomes clear as this study evolves — which is reflected in the pragmatic effectiveness of the

addressed norm, in this pandemic setting.

Finally, it’ll lead to the conclusion that, in the fine sense that the Covid-19 pandemic
requires an evaluation of the whole system — and, inevitably, its failures —, it enables the

system’s improvement and adjustment for similar future situations.

Keywords: crime; disease spreading; disobedience;, danger; public health, mandatory

vaccination; compulsory internment.
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Adverténcia

Por ndo se tratar de uma analise médico-cientifica, ndo se pretende estudar a doenga da
Covid-19 em si, mas antes as suas repercussdes sistémicas. Salvaguarda-se ainda a
temporalidade dos dados cientificos e numéricos apresentados no presente trabalho, cujas

alteragdes se encontram fora do alcance de quem o redige.
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Prefacio

I — A escolha do presente tema justifica-se pelo carinho especial da redatora deste trabalho por
matéria de Saude, que, por feliz acaso, no atipico cenario pandémico, se entrelaga com o Direito

Criminal.

IT — Movida pelos 6bices da Covid-19, a autora das paginas que se seguem explora questdes

colaterais, indagando e procurando respostas — que aqui deseja partilhar.

IIT — Esta doenca desvendou o profundo abismo entre o conhecimento informado e a

conspira¢ao humana, duelando o supremo bem: a vida.

IV — Por outro lado, do mesmo modo que possibilitou o fortalecimento da industria
farmacéutica e do sistema de satde nacional, espera-se que permita o reconhecimento da
imperfeicdo do sistema penal portugués, adaptando-o, em matéria de satde publica e

propagacdo de doenga.

V — A desventura anunciada pela pandemia de Covid-19 representa um marco mundialmente

historico que devera ser relembrado por geracdes vindouras.



Introducao

No dia onze de margo de dois mil e vinte, a Organizacdo Mundial da Saude declarou a
pandemia de Covid-19'. Nessa data, contavam-se mais de 118 mil infetados em 114 paises e
4.291 mortes® pela doenca, que se enquadrava no conceito de pandemia, enquanto doenca
disseminada mundialmente. O paciente zero foi identificado na cidade de Wuhan, na China, em
novembro de 2019 e, dois anos depois, dada a elevada contagiosidade da doenga, contam-se

mais de seis milhdes de mortes em todo o mundo?.

Entre nos, a pandemia de Covid-19 tornou evidente a impreparacao da sociedade e do
sistema, fazendo emergir, no plano criminal, a auséncia de tutela da satde publica, traduzida,
desde logo, na insuficiéncia de mecanismos de responsabilizacdo de quem propaga doenga
contagiosa. Em causa esté a protecdo da satde coletiva, a garantia das condi¢des de seguranga

e a prestacao de cuidados de saude.

Pretendemos, com o presente trabalho, explorar as reagdes do Direito Penal nesta matéria,
tendo por referéncia a Covid-19. Partiremos da andlise das caracteristicas do crime de
propagacio de doenga (cf. artigo 283.°, do Codigo Penal*), remetendo para a temética da satide

publica, propondo solugdes para o reforgo da sua tutela juridico-penal.

LA doenga, causada pelo virus SARS-CoV-2 (“Sindrome Respiratoria Aguda Grave — Coronavirus 2”), €
transmissivel através de goticulas de saliva e espirros de individuo infetado, residindo duvidas acerca da infegdo
através do contacto com superficies onde repousam aquelas goticulas ¢ reduzido, atento o lifespan do virus.
20MS - Organizacao Mundial da Saude (11/mar/2020), WHO Director-General's opening remarks at the media
briefing on COVID-19. https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-opening-
remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020, consult em 15/fev/2022

3 Os dados numéricos atualizados relativos & COVID-19  estdo disponiveis  em
https://ourworldindata.org/explorers/coronavirus-data-explorer

4 . . . 1 \ ~ .
Em tudo quanto for omisso, deve considerar-se o Codigo Penal, a versdo atualizada.


https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020
https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020
https://ourworldindata.org/explorers/coronavirus-data-explorer

O crime de propagacio de doenca

Enquanto fonte de ameaga a saude publica, a pandemia de Covid-19 exige respostas
sistémicas eficazes, sendo o seu impacto, na saude de cada cidaddo e no sistema de saude,
particularmente relevante quando comparado com e.g. o virus da gripe. A doenca nao alcangou
ainda o estatuto de doenga socialmente aceitavel, requerendo o decretamento de medidas de
contengdo, que, desde a fase inicial de pandemia, afetaram garantias dos cidadaos, privando-

os da sua liberdade’.

No ordenamento juridico portugués, a conduta de propagagdo de doenca contagiosa
encontra-se criminalmente tipificada, no artigo 283.°, do CP, ¢ a Covid-19 aparenta ser o
exemplo-modelo de doenca contagiosa ai prevista, atento o seu modo de transmissdo e
velocidade da difusdo comunitaria. Pretendemos averiguar, nas paginas que se seguem, se essa

aparéncia tipica corresponde a concreta aplicabilidade do preceito incriminador a luz da

pandemia que ainda assola o mundo.
Elementos do tipo incriminador

Inauguramos, pois, 0 nosso estudo com a analise do artigo 283.°, que prevé, no n.° 1, os
crimes de propagacdo de doenca, de alteragdo de analise e de receituario. Contudo, dedicaremos

0 nosso estudo ao crime previsto na alinea a) e respetivas vicissitudes.

De acordo com o artigo 283.°, n.° 1, alinea a), pratica o crime de propagacdo de doenca
quem propagar doenga contagiosa e criar, deste modo, perigo para a vida ou perigo grave

para a integridade fisica de outrem, sendo punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos.

“Propagar doencga contagiosa € provocar uma epidemia, entendida esta como difusdo de
doenca prejudicial a pessoa humana”® (italico do autor). Propagar significa aumentar
numericamente, disseminando algo — uma doenga, in casu — por via de contagio, na sociedade.
No tipo, o verbo propagar remete para a transmissao através de contacto direto — nao sendo
necessaria a transmissdo simultdnea da doenca a mais do que uma pessoa, podendo tratar-se

antes da sua transmissao a uma pessoa que inicia uma cadeia de transmissdo comunitaria —, e

para os casos de “guerra bioldgica”’. Entende DAMIAO DA CUNHA que a propagacio “(...)

> CUNHA, 2021, p. 220.
® LEAL-HENRIQUES e SANTOS, 2009, p. 372.
7 CUNHA, 1999, §9, p. 1009.



tem de pressupor a violagdo de um dever ou de um comando destinado a impedir o contagio
(uma regra de saude publica) (...) que fundamenta o juizo de causacao ilicita do perigo, ou seja,

a causacio daquela doenga.”®

A conduta de propagar de doenga contagiosa prevista no tipo traduz-se numa agao ou
omissdo, prevendo-se, na alinea a), do n.° 1, e nos n.”® 2 e 3, do artigo 283.°, um crime de
execucao livre, pelo que fica ao critério do agente o modo como transmite a doencga e cria o

perigo.

Trata-se de um crime comum, pelo que qualquer pessoa pode propagar doenca
contagiosa, mesmo que nio seja portador’. E, por isso, irrelevante ao tipo a identidade do agente
e da vitima, ndo lhes sendo exigida uma qualidade especial, conforme decorre das expressdes
generalizadoras quem e outrem contidas no n.° 1 da norma. O agente ¢ titular de um “poder
social real de transmitir uma doenca”'’, detendo o controlo sobre a esfera privada — a vida ou a

integridade fisica — de outrem. E este outrem refere-se ndo apenas a pessoa concreta e

diretamente afetada — a vitima —, mas também a coletividade de que € parte. Por isso, diz-se que

Constitui apenas um representante da colectividade que potencialmente estava
ameagada por aquela conduta; assim sendo, este efeito sobre algum determinado objecto

de ac¢do tem de ocorrer, embora seja indiferente que se produza em um ou em diversos

objectos de acgdo."

Destacamos o pensamento de DAMIAO DA CUNHA ao afirmar, relativamente a
auséncia da especificacdo do agente do crime, que tal se deve (entre outros motivos) a “(...)
determinagdo sobre quem tem o dever de cuidado, para efeito de prevencao de propagacao de
doenga contagiosa (...)”. O autor entende que a relevancia criminal do agente depende de

medidas de saude publica:

O tipo legal (...) [dirige-se] a todos aqueles que, de acordo com as normas
administrativas e decisoes de autoridade, tém uma obriga¢do de tomar cuidados
especificos, para que se previnam os danos que cabem no dmbito de protecdo do artigo
283.°(...) Em suma: é necessdria a preexisténcia de normas, de regras de conduta ou atos

8 CUNHA, 2021, p. 219.

9 LAFAYETTE e PEREIRA, 2014), §5, p. 794.

10 pALMA, 2021.

1 Cf. Ac. do Supremo Tribunal de Justiga, de 15-02-2018, proc. n.° 302/16.4JAFUN.S1, disponivel em


http://www.dgsi.pt/

autoritdrios concretos que permitam saber como controlar ou dominar o ser “fonte de

perigo” para os outros (...)."*

Quando ao elemento subjetivo, a alinea a), do n.° 1, do artigo 283.°, prevé um crime
doloso; admite dolo em relagdo a conduta e ao resultado, concebendo o dolo direto, necessario
ou eventual (c¢f. art. 14.°). O agente deve, portanto, representar (e querer) que a sua conduta —
socialmente desvaliosa — ¢ adequada a propaga¢do de uma doenca e que, desse modo, cria um
perigo. Neste caso, o agente ¢ punido com pena de prisdo de 1 a 8 anos. Na pratica, falamos
e.g. de quem, sabendo estar infetado com Covid-19, recusa cumprir as medidas de contengao
indicadas, participando em jantares com amigos, daqui vindo a resultar a necessidade de

assisténcia hospitalar de um destes em virtude da infecdo com a doenga.

O n.° 2, prevé a combinagdo dolo-negligéncia, punindo o agente que representa e quer
propagar uma doenga contagiosa (agindo com dolo), mas ndo tem consciéncia de que da sua
conduta advém um perigo (sendo negligente quanto a producdo do resultado). A moldura penal
prevista € de pena de prisdo até 5 anos. Na pratica, falamos do sujeito que, no ambito da sua
atividade profissional, manipula tecidos infetados, apresentando sintomas da doenga, acabando
por infetar toda a sua familia com quem janta diariamente sem cautelas, conformando-se com

a possibilidade desse resultado.

Por fim, o n.° 3 encerra um crime negligente: associa a propagagdo negligente a criacao
negligente do perigo, cominando pena de prisdo até 3 anos ou pena de multa. Pensamos e.g. no
agente que desconhece estar infetado e leva a sua vida com normalidade, partilhando mesa e
cama com o seu conjuge, acabando por lhe transmitir o virus, dai resultando perigo para a vida.
Esta hipotese distingue-se do exemplo anterior, na medida em que, neste caso, o agente nao

representa sequer a adequacao da sua conduta ao resultado.

O verbo querer no dolo pressupde um certo grau de controlo volitivo quanto a produgao
do resultado, estando a sua realizacdo balizada por fatores que, em regra, sdo controlaveis pelo
ser humano. Todavia, todas as agdes comportam uma percentagem de aleatoriedade e de falta
de dominio, sendo invidvel pretender o controlo empirico total do curso das coisas,
especialmente, quando se recorre a meios naturalisticos com o propdsito de gerar perigo — como

sucede na propagacdo de uma doenca contagiosa.

12 CUNHA, 2021, pp. 211 — 212.



Ademais, devem ser considerados eventuais desvios emocionais entre o padrdo do
homem médio e o agente concreto, que podem impedir o facto tipico de ter relevancia penal.
Ou seja, a lei projeta-se no destinatario real, a quem se dirige, que pode nao coincidir com
aquele figurino idealizado. Neste sentido, a analise do elemento subjetivo do tipo do artigo 283.°
(em particular, do n.° 3) deve partir do homem médio edi¢do especial Covid-19, que ¢
inevitavelmente diferente do homem médio dos tempos de normalidade. Com efeito, se ndo se
transformou num consumidor compulsivo de noticias sobre a temadtica, borderline
hipocondriaco, ndo estara, certamente, alheio as nog¢des basicas acerca da Covid-19. Estard,
pois, informado acerca da sintomatologia, vias de transmissdo da doenca, composicdo dos
grupos de risco e das medidas de protecao a adotar — mas ndo lhe serd ja exigivel que conheca
os numeros diarios de infetados, Obitos, internados, em unidades de cuidados intensivos e fora

destas, a composicao quimica dos diferentes tipos de alcool-gel e das vacinas no mercado.

De facto, invocando o homem médio dos tempos de pandemia, ¢ inconcebivel que o
agente nao tenha ouvido falar sobre a Covid-19, ndo s6 porque, ha mais de dois anos, a doenga
¢ noticia de abertura de telejornais, mas, especialmente, porque afeta o quotidiano de todo o ser
humano. Parece correto afirmar que qualquer pessoa tem consciéncia de que a sua conduta
perante a doenca podera ter repercussdes negativas na satide de terceiros. E, em concreto, numa
otica de probabilidades, perante uma populacdo envelhecida como a portuguesa, € previsivel,
em abstrato, esse efeito. Em suma, no momento atual, ndo parece compreensivel que um
individuo desconheca se a sua conduta ¢ passivel de propagar a Covid-19 e muito menos que

essa propagacao constitui crime.

Nao obstante, sdo aplicaveis as causas de exclusdo da ilicitude legalmente previstas, a
excecdo do consentimento (cf. art. 38.°). Com efeito, o consentimento da vitima na propagagao
de doenga contagiosa ¢ irrelevante, uma vez que os bens juridicos tutelados ndo tém natureza
estritamente individual. J4, em relacdo as causas que excluem a culpa, “(...) nada obsta a que

se apliquem as regras gerais (...)”"°.

A responsabilidade criminal das pessoas coletivas e entidades equiparadas pela pratica

do crime de propagacio de doenga vem prevista no n.° 2, do artigo 11.°'*: pensamos e.g. na

13 CUNHA, 1999, §33, p. 1014.

14 A norma exclui a responsabilidade criminal do Estado e das pessoas coletivas publicas, e perguntamos se sera
suficiente a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro (que regula a Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Pessoas Coletivas de Direito Publico), para punir e.g. o hospital do SNS que ndo garante local para isolamento de
um utente infetado com SARS-CoV-2, deixando-o num corredor onde outros utentes (ndo infetados) aguardam



ERPI que nio providencia pela protecdo dos seus utentes'®>. Contudo, ndo pretendemos alongar-

nos sobre esta matéria.

Tentativa da pratica do crime, em contexto Covid-19

Analisemos agora a tentativa do crime de propagacdo de doenca e respetiva puni¢do. O
n.° 1, do artigo 23.°, prevé que existe tentativa quando o agente praticar actos de execucdo'®

de um crime que decidiu cometer, sem que este chegue a consumar-se.

Nada obsta a punicdo da forma tentada do crime de propagacdo de doenca, pois que a
pratica (consumada) do crime é punida com pena de prisdo superior a 3 anos!”, cf: artigo 283.°,
n.° 1 ex vi artigo 23.°, n.° 1, salvo duas exceg¢des a punibilidade da tentativa: se for manifesta a
inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a inexisténcia do objecto essencial a consumagado
do crime, cf. artigo 23.°, n.° 3; ou quando o agente atua com negligéncia, posto que seria
conceitualmente contraditério admitir que quem nao se conforma nem sequer representa a
(possibilidade de) verificagdo do resultado fosse punido por tentar produzi-lo. Logo, ndo sao
puniveis a titulo de tentativa as hipoteses previstas nos n.*® 2 e 3, do artigo 283.° — podendo,
contudo, admitir-se a atenuagdo especial ou dispensa da pena se o agente remover
voluntariamente o perigo antes de se ter verificado dano substancial ou consideravel (...), cf.

artigo 268.°.

Assim, a tentativa ¢ punivel apenas quando os meios empregados sdo aptos e adequados
a consumacao do crime e a conduta ¢ dolosa. Logo, se ndo se produz (nem se prova) o resultado

tipico, mas apenas as acoes adequadas a sua producao, estaremos no campo da tentativa.

Importante nesta matéria ¢ determinar o momento factico da pratica do crime, que se da
quando ¢ criado o perigo em consequéncia da propaga¢do da doenga. Admite-se, portanto, que

a forma tentada do crime se verifica quando a doenga ¢ transmitida a outrem, mas dela nao

por consulta, resultando na transmissdo do virus a estes. Sobre o assunto, vide SALGUEIRO, Ana Claudia
Carvalho (2014) — A Exclusdo da Responsabilidade Criminal das Entidades Publicas - (in)constitucionalidade do
artigo 11.°, n.”* 2 e 3, do Codigo Penal: 2013-2014, Dissertacdo de Mestrado em Direito. Porto, Faculdade de
Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, e PEREIRA, Delfina Inécio (2020) — Responsabilidade Criminal
das Pessoas Coletivas Piiblicas — Ambito e limites: 2019-2020, Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-
Forenses. Lisboa, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

15 £ incontornavel o polémico caso do surto de Covid-19, no Lar de Reguengos de Monsaraz, em junho de 2020.

16 So actos de execugdo: a) os que preencherem um elemento constitutivo de um tipo de crime; b) os que forem
idoneos a produzir o resultado tipico;, ou c¢) os que, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias
imprevisiveis, forem de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies indicadas nas alineas
anteriores, cf. n.° 2, do art. 22.°.

7A pena aplicavel ¢ especialmente atenuada, cf. art.ss 72.° e 73.° ex vi art. 23.°, n.° 2.



resulta o perigo do tipo, e quando o agente emprega os meios adequados para infetar outrem e
criar esse perigo, mas ndo chega sequer a transmitir a doenga. Em concreto, pensamos no
individuo infetado com Covid-19 que cospe na cara de outra pessoa, querendo e conseguindo
transmitir a doenga, sem criar perigo para a sua vida ou perigo grave para a integridade fisica;
ou em quem, agindo com dolo eventual, sabendo-se infetado, contacta de perto com terceiros,

sem observar as medidas de seguranga, ndo resultando por acaso a transmissdo da doenga.

Como frisa OLIVEIRA E SILVA'®, nio merecera enquadramento no tipo a conduta
adequada a transmissdo da doenga num contexto onde ndo existe um fundado caso de suspeita'®
— podendo estar em causa, quando muito, uma atuagdo negligente que, como vimos, nao ¢é
punivel a titulo de tentativa. No mesmo sentido, SOARES DA ALBERGARIA entende que
“(...) ndo se apurando (...) o contdgio, mas tdo s6 ac¢des adequadas ao mesmo (...) nada obsta

ao entendimento, pressuposto o dolo, de que ocorreu tentativa do crime em causa.”?’

Na jurisprudéncia nacional, existem decisdes que julgam verificada a forma tentada do
crime em analise: nomeadamente, os Ac. do Tribunal da Relagdo de Evora, de 10-10-2017,
proc. n.® 27/15. § PFSTB.E1, e de 10-03-2020, proc. n.° 4771/17.7T9FAR.E1, e os Ac. do STJ,
de 09-02-2000, proc. n.° 99P1192, e de 16-05-2019, proc. n.° 765/15.5T9LAG.E1.S1,
disponiveis em www.dgsi.pt.

Critérios de agravaciao da moldura penal

Voltemos agora a nossa aten¢ao para a matéria da agravacao pelo resultado, prevista, in
casu, no artigo 285.°. Se, do crime de propagacao de doenca contagiosa — doloso ou negligente
—resultar a morte ou ofensa a integridade fisica grave de outrem, o agente € punido com a pena

que ao caso caberia agravada de um ter¢o nos seus limites minimo e méaximo.

O crime de propagacao de doenca passa de um crime de perigo para um crime de dano —
transformagdo que se deve a finalidade da norma agravante punir a realizagao do perigo que &,

na norma-base, tido como o simples perigo de se verificar o perigo.

18 3ILVA, 2021, p. 206.

19 Especialmente, se atendermos aos casos assintomaticos de doenga que aumentam a probabilidade de haver, num
grupo de pessoas, alguém infetado que aparenta estar de boa saude.

20 ALBERGARIA, 2020, p. 2.


http://www.dgsi.pt/

Acompanhando DAMIAO DA CUNHA?!, entendemos que existe uma relacio de
concurso efetivo de crimes entre o crime doloso de propagacao de doenga (cf. art. 283.°, n.° 1,
alinea a)) e o crime de dano doloso verificado em resultado daquele. Ou seja, se da propagacao
da doenca contagiosa resultar morte ou ofensa a integridade fisica grave (de tantas pessoas
quantas as afetadas pela doencga), preencher-se-3o, conforme o caso, os crimes de homicidio ou

de ofensa a integridade fisica grave e de propagacdo de doenca.

O preenchimento do artigo 285.° verifica-se independentemente da identidade, quer do
agente criminoso, quer da vitima. Contudo, ante o atipico contexto pandémico, surge a
ponderagdo de novas facetas que justifiquem uma puni¢ao agravada ndo pelo resultado, mas em
razao das qualidades e motiva¢des do agente criminoso ou das caracteristicas e vulnerabilidade
da vitima. Partimos da atengdo do Direito Penal ao desvalor da conduta, punindo o agente que

atua em violacdo de bens tutelados pela ordem juridico-penal.

Tenha-se por exemplo o individuo infetado com Covid-19 que recusa se vacinar por
questdes ideologicas e transmite a doencga a outrem, criando perigo para a sua vida. Deverd ser
punido de forma mais severa do que o individuo que se vacinou e ainda assim transmitiu a
doenca? Em boa verdade, perante uma situacao pandémica — que se agudiza a medida que sdo
iniciadas cadeias de transmissao —, poderia admitir-se a puni¢do agravada do agente que opta
por ndo contribuir para a solu¢cdo do problema. Provando-se a eficcia da vacinagao relativa a
transmissdo da doenga, seria pensavel a agravagdo da pena com base na qualidade de ndo

vacinado(a) por op¢do, na medida em que a omissdo constitui uma afronta a saude publica?

E se falarmos do infetado que se encontra em vantagem por comparacao com a vitima,
ora porque ocupa uma posicao de superioridade e.g. por ser seu cuidador informal, ora porque
detém conhecimentos especiais porque ¢ seu médico? Parece haver uma especial
censurabilidade da conduta observada por este agente que esta abrangido por um dever especial
de garante (cf. art. 10.°2%), cabendo-lhe um cuidado redobrado em relagio a vitima. A mesma
questdo aplica-se em relacdo ao agente que transmite a doenga a uma pessoa que pertence a

grupo de risco? e que, conhecendo a sua condicdo de satde, omite as medidas extraordinrias

2l CUNHA, 1999, p. 1015.

22 Em casos como o descrito, ¢ patente a perversidade da conduta do agente. Acerca desta questdo muitas
considera¢des podem ser tecidas, nomeadamente, acerca de um eventual dever especial de garante (cf. art. 10.°)
que poderia operar e.g. no caso do filho infetado que convive com o pai de 90 anos, sem cuidados - neste caso,
perguntamos ainda se se preenche o crime de violéncia doméstica (cf. art. 152.°).

23 Conjunto de pessoas que, apresentando comorbidades (associacdo entre a Covid-19 e uma ou mais patologias
pré-existentes), tem maior predisposi¢do para contrair a doenga e/ou desenvolver manifestagdes mais graves desta.
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de protecdo indicadas. Face a aten¢do do Direito Penal ao desvalor da conduta, ha que
considerar a conduta socialmente desvaliosa, que atenta contra bens juridico-penais, € merece,
por isso, uma resposta criminal. Logo, o que interessa ao tipo € que o resultado advenha da
conduta, independentemente de fatores externos — se a vida ou a integridade fisica foram

colocadas em perigo pela doenca propagada, ¢ o agente que se responsabiliza.

Concluimos, pois, que os cenarios supra descritos extravasam o escopo material do artigo
285.°, partindo de elementos que, vimos, sdo irrelevantes ao tipo(-base). Por isso, ¢ irrealista
pretender fazer relevar as qualidades do agente ou da vitima do crime de propagacao de doenga
com o propodsito de fundamentar a agravacdo da moldura penal. Porém, cremos que seria
pensavel, sob o ponto de vista de jure constituendo, a agravagdo da puni¢do do crime de
propagacdo de doenga em func¢do da qualidade particular do agente ou da especial

vulnerabilidade da vitima, num cenario pandémico.

Qualificacdo do tipo enquanto crime de perigo concreto

Surgindo no capitulo dos crimes de perigo comum, do Codigo Penal (art.ss 272.° a 286.°),
o crime de propagacdo de doencga, a par e.g. dos crimes de incéndio ou de danos contra a
natureza, prevé um atentado contra bens juridicos coletivos; bastando-se o tipo com a

verificacdo de um perigo simultaneamente comum e concreto. Defina-se, entdo, conceitos.

Os crimes de perigo — por oposi¢do aos crimes de dano — descrevem condutas que criam
um perigo para o bem juridico tutelado pelo tipo, caracterizando-se pela auséncia da sua lesao
efetiva. Tratando-se de crimes de perigo comum, as condutas tipificadas aportam consequéncias
vastas e dispersas que, por afetarem um niimero indetermindvel de individuos** ou de objetos,
dificultam o controlo sobre essas consequéncias e sobre a conduta em si. No caso dos crimes
de perigo concreto, o tipo preenche-se se e quando o perigo descrito se verificar no especifico
caso; “(...) na construcao do tipo, o perigo vale o mesmo que o dano, porque ¢ o perigo que

9925

constitui a forma de violagao do bem juridico; o perigo ¢ elemento do tipo legal (...)”"". Assim,

com FARIA COSTA,

Se uma agdo — desse modo tipificada na lei — cria um perigo concreto, por exemplo,
para a vida de dezenas, centenas ou mesmo milhares de pessoas estd-se,

24 Relembrem-se as consideragdes tecidas acerca da irrelevancia da identidade da vitima direta do crime de
propagacéo de doenga.

2 Cf. Ac. do STJ de 12-09-2007, proc. n.° 07P2270. No mesmo sentido, vide Ac. do STJ de 15-02-2018, proc. n.°
302/16.4JAFUN.S1, disponiveis em www.dgsi.pt

21


http://www.dgsi.pt/

indesmentivelmente, perante um crime que é, simultaneamente, um crime de perigo comum
e de perigo concreto.*’

Ora, concretizando, o artigo 283.° encerra um crime de perigo concreto, posto que nao
exige a verificacao de uma lesdo (como a morte ou a afetacdo de um tecido corporal), bastando-
se com a cria¢do de um perigo para a vida ou para a integridade fisica de uma pessoa concreta.
Exige-se o contagio de, pelo menos, uma pessoa por forma a disseminar a doenca pela
comunidade, pois que, se tal ndo for possivel, o perigo serd concreto, mas ja ndo comum.
Propagando a doenca, o agente cria perigo comunitdrio para a vida ou para a integridade fisica.
Com DAMIAO DA CUNHA, “(...) se da avaliacdo ex ante resulta que pode ser posta em perigo
uma multiplicidade de pessoas, representativas da comunidade, verificar-se-4 um perigo
comum mesmo que s6 uma delas tenha sido, de facto, posta em perigo”?’. Derivado da indole
contagiosa dessa doenga, o perigo estende-se a um numero incerto de pessoas, num dado
contexto histdrico e social, pelo que a incrimina¢ao da propagacao da doenca depende da sua
especial perigosidade (aferida pela taxa de letalidade, vias de contagio, sintomatologia, etc.),

que €, em si, elemento do perigo do tipo.

O perigo do tipo trata-se de um perigo da concretizacdo do perigo, ou seja, um perigo de
que venha a verificar-se, com alguma probabilidade — aferida mediante um juizo de prognose
baseado em regras da experiéncia e/ou evidéncia cientifica —, um perigo para a vida ou para a

integridade fisica de outrem. Assim, o perigo ¢ elemento do tipo.

Relativamente a integridade fisica, exige-se que o perigo criado seja grave e, portanto,
“(...) ha-de reportar-se, em nome de claro escopo de ndo se ampliar intoleravelmente a esfera
de acc¢do do tipo, a uma lesdo grave (cfr. artigo 144.°).”* DAMIAO DA CUNHA entende
existir “(...) um perigo grave num duplo sentido: no sentido da alta probabilidade da ofensa a

integridade fisica e no sentido da alta probabilidade de uma ofensa grave.””

Em suma, o tipo preenche-se exclusivamente quando estd em causa doenca contagiosa

considerada perigosa e, consequentemente, suscetivel de criar o perigo ora exigido.

26 COSTA, 1999, §4, p. 867.

27 CUNHA, 1999, §9, p. 1009.

28 LAFAYETTE e PEREIRA, 2014, §3, p. 794.
29 CUNHA, 1999, §12, p. 1010.
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Evolucao do tipo legal de crime

A incriminacao da conduta surgiu, sob a epigrafe propagacdo de doenc¢a contagiosa, no
artigo 270.° (previsto na sec¢do dos crimes contra a saude, do capitulo dos crimes de perigo
comum, do titulo dos crimes contra valores e interesses da vida em sociedade), do Codigo Penal
de 1982, aprovado pelo DL n.° 400/82, de 2 de setembro. A versdo inicial da incriminacao era
concebida como um crime contra a saude coletiva, prevendo a colocagdo em perigo de um
numero indeterminado de pessoas. Nesta versdao do Codigo, a saude apresentava-se “(...)
efetivamente como um bem juridico supraindividual, dotado de uma referéncia axioldgica
prévia e «desempenhando uma fun¢do instrumental relativamente a protec¢do dos bens
juridicos individuais que constituem objecto do perigo comum»”*°. A propagacio de uma
doenca contagiosa era entdo percecionada como um verdadeiro atentado a saide de uma
coletividade — um nimero indeterminado de pessoas. Com efeito, e na linha do que defende
AIRES DE SOUSA?!, a organizacio sistematica do CP de 1982 sugere a inten¢io do legislador
de reunir as incriminagdes relativas a interesses da comunidade — como a saude (publica) — e,

assim, afirmar um bem juridico de natureza coletiva e difusa.

Com a Reforma do CP de 1995, a seccao dos crimes contra a saude foi eliminada,
extinguindo-se qualquer mengdo expressa ao conceito de saude publica. Consequentemente,
também o crime de propagacao de doenca foi perturbado, passando a ser previsto, juntamente
com as condutas de alteracdo de analise ou de receituario, anteriormente consagradas,
respetivamente, nos art.ss 274.° ¢ 275.°, da versao de 1982 do CP. Assim, o atual artigo 283.°
confere um tratamento uniforme a essas incriminagdes “(...) em nome de importante dado
comum, a valer como elemento permanente: a criagdo de perigo para a vida ou de perigo grave

para a integridade fisica de outrem (perigo concreto)”? (italico do autor).

A redacdo-base da norma manteve-se idéntica (quem propagar doenga contagiosa),
porém, individualizou-se o perigo, assistindo-se a substituicdo da saude coletiva — de um
numero indeterminado de pessoas — pela vida e integridade fisica individuais — de outrem. No
entender de IGREJA MATOS, a Reforma de 1995 representou “(...) uma rutura a nivel da

politica criminal de saude publica (...)”*. Tornou-se, entdo, evidente o protagonismo de bens

3050USA, 2021, p. 141.

3 Idem, ibidem, p. 141.

32 LAFAYETTE e PEREIRA, 2014, §2, p. 794.
3 MATOS, 2020, p. 149.
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individuais, como a vida e a integridade fisica. AIRES DE SOUSA entende inclusive que, com
esta mudanca legislativa, a satide publica “(...) deixa de ter relevancia sistematica, material e

de orientar criticamente a tipificagdo da qualquer incriminagio”**.

Bem juridico tutelado pelo tipo legal

Qual ¢ afinal o bem juridico tutelado pelo crime de propagacao de doenga? O estatuto de
bem juridico-penal confere ao concreto elemento relevancia sistematica e material bastantes
para orientar a tipificacdo criminal, tornando-o num critério de referéncia aquando da
ponderacdo de incriminacdo na feitura normativa. Os bens juridicos sdo, nas palavras de
FIGUEIREDO DIAS, “a expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na
manuten¢do da integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente

relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso™>>.

Em particular, no crime de propagagdo de doencga, ndo ¢ claro se esta incriminagao visa
tutelar bens juridicos individuais — a vida e a integridade fisica — ou antes um bem juridico
supraindividual, difuso — a satde coletiva. Partimos de uma premissa algo contraditéria, pois
que, expressamente, a norma faz mengdo da vida e da integridade fisica, porém, estamos em
crer que a intencdo do legislador nao foi a de destinar a fungao tutelar da norma exclusivamente
aqueles bens juridicos. Com efeito, existem incriminagdes sedimentadas na ordem juridico-
penal que tutelam a vida e a integridade fisica: os crimes contra a vida e os crimes contra a
integridade fisica. Admitir, entdo, que o tipo em crise tutela unica e novamente estes bens

juridicos esvazid-lo-ia de sentido, transformando-o numa repeti¢do normativa.

Também a sistematizacao legal do tipo faz estranhar a sua configuracdo normativa, pois
que, tratando-se de crime de perigo comum (concreto), o seu ambito de protecdo devera ser
amplificado comunitariamente. E bem assim a contagiosidade propria da doenca que se qguer
transmitida obriga a considerar a sua disseminagdo e, portanto, o impacto que tem na
comunidade e no sistema de satide que a serve. Entendemos que a norma protege a saude
publica através da tutela antecipada da integridade fisica e da vida. Inclusive, considerando,

como veremos adiante, que a satide publica se traduz no conjunto das satides individuais, jamais

34 30USA, 2021, p. 142.
35 DIAS, 2004, pp. 109 — 110.

24



devera ser tida como excludente da (protecao da) vida e da integridade fisica, mas antes como

a sua concretizagao.

AIRES DE SOUSA admite que “(...) o ambito de prote¢ao da norma delimita-se a partir
dos bens juridicos individuais, ainda que, na sua finalidade, se possa também vislumbrar,

através da protecdo das satides individuais, de forma indireta, uma tutela da satde publica.”>

E certo que os bens juridicos efectivamente colocados em perigo (...) sdo, na sua
esséncia, bens juridicos individuais, mas essa individualidade ndo deve ser vista como
unidade singular, expressdo de uma identidade impar, a semelhan¢a do que acontece nos
crimes contra as pessoas, mas como individuo integrado num (...).>’

Nestes termos, da analise global da norma, conclui-se pela inten¢do legislativa de proteger

a satude publica de forma mediata, através da protecao direta da vida e da integridade fisica.

A dificuldade na qualificacio juridica da conduta de propagaciao de doenc¢a

A ordem juridico-penal incrimina as ofensas a saude através de normas distintas quanto
a conduta, ao resultado e ao bem tutelado. E palpavel a dificuldade na qualificagdo criminal da
conduta de propagar doenga contagiosa, associando-se, essencialmente, a duas incriminagoes:
o crime de propagacdo de doenga contagiosa e o crime de ofensa a integridade fisica’®.

Tentaremos, pois, determinar o tipo que melhor enquadra a propagacgao da Covid-19.

Na pratica, qualquer enfermidade afeta a saude individual, visto que — ainda que ndo haja
manifestagdo de sintomas (os “casos assintomaticos”) —, se desencadeia sempre uma resposta
imunitaria varidvel em intensidade. Nessa medida, a saude ¢ lesada e, portanto, no minimo,
existe sempre uma ofensa a integridade fisica simples (cf. art. 143.°). Como ¢ bom de ver, o
virus que provoca a Covid-19 ¢ detetavel nos doentes assintomaticos, traduzindo-se numa “(...)

afetacdo das fungdes corporais da vitima (...)"*".

OLIVEIRA E SILVA explica que a tutela da integridade fisica pode ser alcangada ora
mediante a protecdo concretizada de uma pessoa, ora através da tutela de uma vitima
indeterminada e, bem assim, de todas e quaisquer pessoas passiveis de ser afetadas pela doenga,

i.e., pela conduta que a transmite. “O bem juridico ¢ o mesmo, mas o objeto de ag¢do e a

36 SOUSA, 2021, p. 154.

37 DIAS, 1998, p. 549.

38 Apesar de o crime de homicidio poder entrar em conflito, nao o trataremos neste trabalho.
39 FARIA, 1999, §17-18, p. 210.
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modalidade de atuacdo do agente sdo diferentes.”*® A determinacdo de uma ou outra varia
consoante a ratio da norma e o enquadramento da conduta especifica. Acompanhamos a autora,
associando ao contacto social andénimo o artigo 283.° e ao contagio individualizado,
pessoalizado, o crime de ofensa a integridade fisica; e, assim, “a ulterior disseminagdo da
doenca, por descuido ou desinteresse da «vitimay, ja ndo parece atribuivel ao agente.”*! Este
entendimento coincide com o que se vem defendendo neste trabalho acerca do bem juridico
tutelado pelo crime de propagagao de doenca: falta um objetivo, um alvo, a individualizagao da
conduta (e da propria doenga que automaticamente se dissemina), afetando a coletividade,
fazendo jus ao conceito de propagar. Por sua banda, a afetacdo de uma saiude particular

evidencia o individualismo pensado pelo crime de ofensa a integridade fisica.

Em caso de desenvolvimento de forma grave da doenca, a mais provavel confusdo
ocorreria entre os art.ss 285.° e 144.°, alinea d), contanto que existiria uma lesdo a saude e nao
um perigo para esta. Olhando para a Covid-19, novamente com OLIVEIRA E SILVA, para
punir o agente nos termos do artigo 144.°, alinea d), deve este ter consciéncia de que a concreta
vitima pertence a um grupo de risco da doencga, antecipando o perigo que o contagio representa
para a sua saude — integridade fisica; ponderando ainda, “numa formulacao mais exigente (...)
que o agente tenha tomado a sério o perigo para a vida da vitima e ndo tenha deixado ainda
assim de levar avante a sua atuagdo.”*? Assim, resultando da propagacdo ofensa a integridade

fisica grave, € aplicavel a norma agravante do artigo 285.°.

Ora, recém volvidos do debate acerca do bem juridico tutelado pelo artigo 283.°, ndo
podemos fazer tdbua rasa do que a esse proposito foi dito. E que, em boa verdade, o verbo
propagar remete o intérprete para a conduta de disseminar doenga por um nUmero
indeterminado de individuos. E também a contagiosidade da doenca remonta precisamente a
sua transmissibilidade através do contacto interpessoal. Assim, e, em particular, no cenario
pandémico, a propagacao da Covid-19 afasta-se da simples ofensa a integridade fisica,

enquadrando-se na ratio do artigo 283.°%.

40.§ILVA, 2021, p. 211.
41SILVA, 2021, p. 212.

42 Nesta linha, segue tecendo consideracdes acerca da eventual verificagdo do crime de homicidio na forma
tentada, no caso de a vitima sobreviver, cf. Idem, ibidem, p. 212.
43 Sobre esta matéria, vide CUNHA, 2021, pp. 213 —214.
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Probatio diabolica em contexto pandémico

Em sede de prova, a verificagdo do crime de propagacao de doenga enfrenta sérios
obstaculos que convém analisar, tendo presente a Covid-19. “(...) A prova da causalidade (a
demonstracdo probatoria) da conduta de risco para a causagdo da infegdo ¢ dificil e quase

999944

impossivel. Ainda que seja possivel identificar um “presumivel suspeito””**, sabemos que o

Direito Penal ndo se basta com presungdes — especialmente, de culpa.

Antes de ser decretada como pandemia, era relativamente facil identificar, com uma
margem de erro aceitavel, os focos de infecdo da doenca. Porém, a sua rapida disseminacao
conduziu a formagdo de cadeias de transmissdao comunitarias, aliando-se a este fendomeno
aspetos como o periodo de incubagao do virus, os infetados assintomaticos e os falsos negativos.
Uma vez iniciada a fase pandémica, as preocupacdes intensificaram-se e a determinacdo dos
focos de infe¢do complicou-se. Em particular, nos surtos de doenca, a tarefa probatéria (e a
simples associacdo da doenga a uma origem) ¢ praticamente impossivel. A Covid-19 retne as
condigoes ideias para que se deem contagios inconscientes, diminuindo a probabilidade de os

provar ou sequer determinar a sua fonte.

Apesar de a realizacao de testes de detecdo permitir a priori saber se um individuo esta
infetado com Covid-19, a ligacao da sua conduta a criagdao do perigo em virtude da propagacao
da doenca raramente € concebivel. Se assim € e.g. no caso do cluster da doenga em contexto
institucional (e.g. num ERPI ou Estabelecimento Prisional) — onde existe um controlo efetivo

ao acesso de pessoal —, imagine-se no meio comunitario.

Comparando com o virus da imunodeficiéncia humana (SIDA/HIV)*®, cuja prova se tem
por dificil, a transmissdo do SARS-CoV-2 exponencia a dificuldade da tarefa probatoria, atentas
as vias de transmissao e a frequéncia das condutas de contagio. Ao passo que aquele se transmite
especificamente através do contacto com produtos de sangue de doente seropositivo ou do
contacto sexual desprotegido, este pode ser contraido entre dois vizinhos que cordialmente se

cumprimentam no Aall do prédio.

Estamos diante da derradeira probatio diabolica que se deve nao as exigéncias do tipo
per si, mas antes a sua concretizacao pratica. O que o tipo exige ¢ que a conduta de propagar

doenga contagiosa seja adequada a criagdo do perigo, ou, na vertente agravada do crime, a

4 CUNHA, 1999, p. 219.
45 Sobre o assunto, vide CUNHA, 1999, §14-17, pp. 1010 — 1011.
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producdo do resultado morte ou ofensa a integridade fisica grave. E ¢é precisamente esse /ink —

entre a concreta transmissao e o perigo ou dano — que, as mais das vezes, se frustra.

\

A ordem juridico-penal segue, quanto a imputacdo objetiva, a teoria da causalidade
adequada, segundo a qual o nexo causal entre a conduta e o resultado*® se estabelece quando
esta seja adequada a causar aquele — que deve ser sua consequéncia normal e tipica. Assim, a
causa juridico-penal ¢ aquela que, de entre as que levam a transmissdao da doenga, se revela
idonea para criar o perigo para a vida ou o perigo grave para a integridade fisica, segundo as
regras da experiéncia comum. Tais regras, no &mbito da Covid-19, ditam que a inobservancia
das medidas de protecao e o contacto de proximidade sdo condutas adequadas a transmissao da

doenga e logo, com alguma probabilidade, a criacao do perigo.

A prova tem-se por extremamente complexa na generalidade da matéria em Satde,
devendo contar com as margens de erro e variaveis circunstanciais, como o historial da vitima.
O juizo de imputagdo objetiva ndo pode ser alheio a esses fatores — tendo por consequéncia a
reduzida aplicagdo do preceito. Como ¢ bom de ver, sdo rarissimas as decisdes dos Tribunais

Superiores que resultam na condenacdo pela pratica deste delito.

A propagacio de Covid-19 como conduta criminalmente punivel

Sera a propagacdo da Covid-19 enquadravel no atual crime de propagacao de doenca

contagiosa?

Com DAMIAO DA CUNHA, apontamos uma reserva atinente ao perigo exigido pelo
tipo, especificamente, a previsibilidade (do perigo) da doenga. “ (...) O crime de propagagao
de doencga contagiosa pressupde, pelo menos para a determinacao do seu ambito de protegao,
uma defini¢ao prévia da doenga contagiosa “presente” (...) ndo a concreta doenga contagiosa
ainda em difusdo e em estudo.”’ O apreensivo acolhimento legal da Covid-19 é compreensivel:
trata-se de uma doenca recente, comparando e.g. com a tuberculose, em constante mutagao,

cujos contornos sao, para ja, insuficientemente conhecidos.

O juizo de prognose (do perigo) resulta de evidéncia cientifica baseada na manifestacdo

da doenca no passado ou na sua semelhanca a uma patologia bem conhecida. E, para estabelecer

46 Neste contexto, agente e conduta sdo entendidos como um sd, posto que o agente criminoso ¢ o infetado, sendo
confundivel com a doenga em si. Nao ¢ possivel uma dissocia¢do plena entre as componentes objetiva e subjetiva
do ilicito, visto que a conduta tipificada se trata de uma realizagdo do agente. Assim, ao referirmo-nos ao agente,
referimo-nos a conduta e vice-versa.

47 CUNHA, 2021, p. 206.
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probabilidades de perigo estatisticamente seguras, ¢ necessario o reconhecimento formal da
contagiosidade da doenca — o que teve lugar com o Despacho n.° 15.385-A, de 21 de dezembro
de 2016, da Direg¢ao-Geral da Saude, que estabelece a lista de doengas transmissiveis de
notificacdo obrigatoria*®. DAMIAO DA CUNHA sublinha ainda a necessidade de informar a
populagdo acerca de medidas de prote¢ao individual, com vista a contencdo da doenga. Porém,
denota, e neste ponto também acompanhamos o autor, que “(...) a necessidade de se realizar
um juizo ex ante sobre a grande probabilidade de o dano se vir a produzir — ou seja, uma
demonstragio comprovada da perigosidade, propria da doenga transmitida”*. Sem prejuizo da
evolucdo da pandemia (e eventual mudanca de paradigma), “(...) a Covid-19 ndo ¢ reveladora
de tal probabilidade segura de perigo para a vida ou integridade fisica grave.”° Nesta ordem de
pensamento, o autor considera elidida “(...) uma presuncao segura de gravidade da doenca, ou
pelo menos da alta probabilidade de se verificarem os danos.”! Na elaboracio de tipos legais,

o legislador deve ter por referéncia a experiéncia e evidéncia passada e, nesse sentido,

A pergunta que se impoe é: em que tipologia de contdgio ou de doenga contagiosa,
ou de virus, se fundamentou o legislador para descrever a incrimina¢do em causa (...)?
Eventualmente “doencas-perigos”, hoje dominadas (...) de fonte transmissora facilmente
reconhecivel >
SOARES DE ALBERGARIA repara que o artigo 283.° ndo foi alterado ante a situacao
pandémica, tornando “(...) aquele preceito muitissimo impréprio para lidar com a crise em

curso.”® Efetivamente, se a aplicabilidade do preceito era ja reduzida, no plano pandémico,

nao houve ainda qualquer decisao condenatoria pela propagacao da Covid-19.

Pelo exposto, concluimos que, apesar do aparente enquadramento no tipo, a Covid-19 ndo

cabe no modelo de doen¢a contagiosa projetada pelo artigo 283.°.

48 Estando sujeitas a notificacdo, clinica e laboratorial, obrigatdria (...) [os casos de] hh) infegdo pelo SARS-CoV-
2/COVID-19 (cf. Despacho DGS n.° 1.150, de 28 de janeiro de 2021)
¥ Idem, ibidem, p. 220.

30 1dem, ibidem, p. 220.
3 Idem, ibidem, p. 220.
32 Idem, ibidem, p. 221.
33 ALBERGARIA, 2020, p. 1.
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Saude Publica em tempos de pandemia

A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social (...) Os Governos tém
responsabilidade pela saude dos seus povos, a qual so pode ser assumida pelo estabelecimento

de medidas sanitarias e sociais adequadas.

Tendo por referéncia o excerto retirado do preambulo da Constituigdo da OMS, de 1964,
buscaremos conhecer a prote¢ao conferida a satide publica pelo ordenamento juridico portugués

e, em especial, pelo sistema penal.

As repercussdes da Covid-19 verificaram-se na prestagao de cuidados de saude, limitando
0s recursos humanos e materiais do servigo de saide nacional, cujo limite de resposta se tornou
evidente em relacdo as demais patologias — que ndo se extinguiram com a Covid-19, e que
foram silenciadas nos meses iniciais de pandemia, afetando mais pessoas que ora falharam o

diagnéstico atempado da doenga, ora aguardam tratamento™*.

Enquanto sistema de satde, a Satde Publica visa ordenar a populagdo, promover e
prosseguir o seu bem-estar. A OMS Europa define Satde Publica como arte e ciéncia orientada
por trés pilares de atuagdo: a prevengdo de doengas, o prolongamento da vida e a promogao da
satide através de esforcos organizados da sociedade®. No entanto, a definicdo do conceito
divide a doutrina, sendo possivel tragar duas correntes: aquela que tem por referéncia as satdes
individuais, e a que confere a saide publica autonomia total enquanto bem juridico-penal.
Como se infere, a primeira perspetiva ¢ marcada pela tendéncia para eliminar as diferengas
entre saude individual e saude coletiva (publica), esbatendo os limites entre ambas e

estabelecendo entre si uma relagdo de dependéncia.

[A distingdo ndo se foca noj (...) substrato material ou do objeto de prote¢do, mas
antes no sujeito-titular do bem. Ou seja, do que se trata é sempre de proteger a saude
individual; porém, a saude publica refere-se a um numero elevado e indetermindavel de
pessoas que constituem a coletividade [sendo definida] como a soma das saudes
individuais, numa relagdo de pluralidade-singularidade.*®

4 Cremos que o tratamento desta questdo deve passar pela Portaria n.° 153/2017, de 4 de maio, e pelo regime do
funcionamento anormal do servigo, cf. art.ss 7.°,n. 3 e 4, ¢ 9.°, da Lei n.° 67/2007, de 30 de dezembro.

33 Tradugdo adaptada do inglés “the art and science of preventing disease, prolonging life and promoting health
through the organized efforts of society” (Acheson, 1988): https://www.euro.who.int/en/health-topics/Health-
systems/public-health-services/public-health-services

36 SOUSA, 2021, p. 146.
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Por seu turno, a segunda corrente procura conceber o objeto tutelado numa logica de

autonomia face as saudes individuais.

A preocupagdo com a melhoria ¢ manutencao do bem-estar comunitario evidencia-se
quando a ameaga a esse bem-estar se intensifica, pelo que, em cendrios anormais — como o de
pandemia — medidas de contencdo da doenga e promog¢ao da satide comunitaria sdo cruciais a

preservacao das condigdes de bem-estar da coletividade e, consequentemente, da saude publica.

A nogdo de saude publica tem vindo a ganhar uma acentuada dimensdo sistémica,
concretizada na organizagdo de um sistema publico de protecdo das condic¢des de saude

da comunidade (...) surge dotada de uma componente organizatoria e de uma

compreensdo global associada a uma racionalidade propria, cumprida através de uma

politica estadual ou europeia (...).%’

No plano legislativo, ¢ patente uma bifurcagdo no tratamento da saide publica, que se
reveste ora de individualidade, ora de coletividade. Pense-se na obrigatoriedade de utilizacao
de capacete na condugdo de motociclos e na proibi¢do de fumar em espagos publicos. Torna-
se, pois, claro que a saude coletiva ¢é protegida através de medidas que visam, em primeira linha,

as saudes individuais (como adiante veremos, a proposito da vacinacdo obrigatoria e do

internamento compulsivo de portador de doenga contagiosa).
A tutela da satide publica na ordem juridica nacional

Ultrapassada a questdo conceitual, veja-se a tutela legal conferida a satde publica.

No artigo 64.°, da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa, o direito a satide materializa-se,
simultaneamente, de forma positiva e negativa. Sob aquela, apontamos duas dimensoes:
enquanto direito subjetivo a saude (universalmente reconhecido) e dever fundamental de
defendé-la e promové-la (n.° 1); e — sob uma 6tica programatica® — enquanto tarefa estadual de
criar e manter estruturas adequadas a prestagdo de cuidados de satde a coletividade — o SNS —
, com ou sem a participagdo de entidades privadas (n.* 2 e 3). Por seu turno, sob a vertente
negativa, distinguimos o direito a exigir do Estado e de autoridades de satide a abstengao da
pratica de atos lesivos para a saude (cf- alineas d), e) e f), do n.° 3, do art. 64.°, da CRP).
Efetivamente, seria contraditorio o reconhecimento do direito subjetivo a saude por um Estado

que o lesasse, ndo assumindo a sua prote¢ao.

>7 Idem, ibidem, p. 147.
38 Tarefa reforgada pelas alineas b) e d), do art. 9.°, da CRP.
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A saude constitui um direito e dever social, gozando de uma “protecdo constitucional

qualificada”.

A Lei Fundamental consagra o direito de agdo popular por infracoes contra a saude
publica (cf. alinea a) do n.° 3 do art. 52.°), e prevé a intervencao de juizes sociais nos

julgamentos por ditas infragdes (cf. art. 207.°, n.° 2).

As politicas de saude®®, que sdo tdo mais intensas e coercivas quanto maior é o perigo
representado para a saide da coletividade. Prova viva desta relacao proporcional ¢ a constante
elaboragdo normativa, que tem permitido o controlo da pandemia. Do simples Despacho a Lei,

prevéem-se medidas de contengiio sanitiria e consequéncias para o respetivo incumprimento®!.

No plano infraconstitucional, em matéria de saude, destacamos a Lei de Bases da Satude
(aprovada pela Lei n.° 95/2019, de 4 de setembro) que dispde sobre o sistema de satide nacional,
nomeadamente, o SNS. A Base 1 (que prevé o direito a protecdo da saude, reforgando, no n.°
4, a incumbéncia do Estado a promover e garantir) ¢ a Base 2 (nomeadamente, as alineas a) ¢
b), don.° 1, que estabelecem direitos e deveres dos utentes de satide), podem ser tidas como um

espelho do artigo 64.°, da CRP.

No plano de iure condendo, destacamos a Conven¢do MediCrime (a Convencao do
Conselho da Europa Relativa a Contrafacdo de Medicamentos e Infracdes Semelhantes que
envolvam Ameacas a Saude Publica) cuja ratificacao e vigéncia em Portugal, desde 2019, em

nada modificou a legislagdo nacional nesta matéria.
A protecio penal da saude publica

Surge agora a questdo acerca da dignidade e necessidade penal da sua tutela. Apesar de
termos admitido supra que o artigo 283.° tutela, de forma mediata, a satide publica, tal protecao
nao se revela suficiente face a séria ameaga representada por uma pandemia. Tentaremos, pois,
compreender em que moldes deve o Direito Penal intervir, em especifico, perante a propagagao

de uma doenca contagiosa.

3% CANOTILHO e MOREIRA, 2007, p. 699,
% Entendidas como o conjunto de principios orientadores da tomada de decisdo em Saude, concretizados através
de medidas preventivas e curativas que visam a qualidade de vida da populagio.

1 pide legislagdo Covid-19 disponivel em https://dre.pt/dre/geral/legislacao-covid-19
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Ao longo das ultimas décadas, surgiram ameagas que fazem perigar o bem-estar da
coletividade e assistiu-se a diversas alteracdes no que respeita a tutela da saude publica, no
contexto penal. Paradoxalmente, enquanto se reconhecia tutela legal a bens juridicos coletivos
como o ambiente, a satde publica desaparecia do Cdodigo Penal, verificando-se um éxodo da
sua protecao para legislacdo extravagante — onde adquiriu relevancia meramente residual. No
contexto penal, ¢ visivel o desaparecimento de mecanismos protetores da satde publica e seu

consequente afastamento do estatuto de parametro e critério incriminador.

O Cdédigo Penal Portugués aprovado pelo Decreto de 16 de setembro de 1886, previa a
seccdo dos crimes contra a saude publica, inserida no capitulo da violagcdo das leis sobre
inumagoes e da violagdo dos tumulos e dos crimes contra a saude publica, incriminando
condutas lesivas da satide da coletividade. Em legislacdo penal avulsa, o DL n.® 41.204 de 24
de julho de 1957, que introduziu disposi¢des relativas as infracdes contra a saude publica e
contra a economia nacional, revelou-se um marco na autonomiza¢do de incriminacdes das
condutas contra a satde publica, entre as quais a matanca clandestina e a falsificagdo e
impropriedade de géneros alimenticios e sua comercializagdo. Em 1984, surgiu o DL n.° 28/84,
de 20 de janeiro, que colmatou a revogacao do DL n.° 41.204, de 24 de julho de 1957, operada
pelo CP de 1982. Estabelecia o crime contra a genuinidade, qualidade ou composi¢do de
géneros alimenticios ou aditivos alimentares — norma que, apesar de parecer tutelar a satide
publica, visava antes a economia, restando apenas o crime de abate clandestino, que remete,
porém, para a dimensao sanitaria e higiénica da satde publica. Assim, a partir de 1984, a tutela

penal da satde publica era garantida apenas pelo CP e pelo DL n.° 28/84, de 20 de janeiro.

A Lein.° 9/2020, de 10 de abril (entretanto revogada), que regulava o regime excecional
de perdao da execucdo das penas, no contexto pandémico, previa, no n.° 6, do artigo 2.°,
excecoes a este perddo, ndo sendo, contudo, o crime de propagacao de doenca uma delas. Ou
seja, “(...) desde que verificados os restantes pressupostos, ¢ admissivel, a luz da presente Lei,
o perddo em casos de condenagdo pelo crime mencionado.”®> ROSARIO coloca a hipotese de
tal omissao se ficar a dever a aplicagcdo temporal do regime — que apenas se aplica a decisdes ja
transitadas em julgado. Sem embargo, frisa que a aplicagdo do regime a casos de condenagao

pelo crime em aprego resultaria numa

62 ROSARIO, 2020.
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Visdo de impunidade sobre os comportamentos que elevem o numero de contagios
pelo SARS-CoV-2: se estes ndo podem ser abrangidos pelo perddo (...), mesmo que
referente a doen¢a diversa, poderd traduzir-se numa distin¢do socialmente confusa (...) ®

IGREJA MATOS® denota o desafio a enfientar pelo Direito Penal na admissdo da satide
publica como bem juridico-penal, i.e., um inferesse socialmente valioso digno de protecao
juridica e previsao constitucional. A perda de relevancia juridico-penal de acecdo coletiva da
saude confere, reflexamente, maior protagonismo e prote¢do aos bens juridicos individuais,
como a vida e a integridade fisica. Apesar de, nem na pratica nem em teoria, existir uma plena
coincidéncia axioldgico-material entre satide coletiva e individual, sdo termos indissociaveis,
surgindo a lesdo a satde individual, muitas vezes, como a primeira manifestacdo da lesdo aquela
ou, inversamente, como um reflexo do dano causado a esta. E, entdo, compreensivel que o
individuo figure, em alguns tipos legais, como “vitima do crime e representante da comunidade
para quem o perigo se projeta”®. Nesta medida, admite-se uma tendencial coincidéncia

conceitual de interesses, valores e bens; entendemos com o autor que

Ha sempre mais-valias axiologicas no favorecimento de uma abordagem criminal a
saude publica centrada na dimensdo individual do bem juridico, desde logo porque essa
aproximagdo pessoal ao dano torna mais nitidas as exigéncias de ofensividade e
necessidade da pena no contexto da discussdo e aplicacdo de uma determinada
incriminagdo (...).%°
Vimos antes que este conceito se revela de dificil definicdo, detendo um estatuto voldtil

que conduz a instabilidade no enquadramento legal, em especial, no ambito penal. Um dos
potenciais entraves a atribuicdo da condi¢@o de bem juridico-penal prende-se precisamente com
a exagerada amplitude conferida ao conceito e com os usos multiplos a que se permite. Todavia,
a negacao absoluta de um tal status revela-se incoerente, na medida em que a indiferenca do

sistema juridico-penal, nomeadamente, as disposi¢des constitucionais que abordamos se

demonstraria contraditoria e, inclusive, inconstitucional.

A conduta de propagar uma doencga contagiosa estende-se, essencialmente, a duas
ciéncias fundamentais a sociedade do Estado de Direito: a Medicina, em concreto, a Saude
Publica, e o Direito, em especial, o Direito Penal. Impde-se, portanto, a questdo sobre qual o

tratamento a dar a propagacao de uma doenga contagiosa. Sera adequado o tratamento exclusivo

63 Idem, ibidem.

%4 MATOS, 2020, p. 148.
65 SILVA, 2021, p. 212.
% MATOS, 2020, p. 150.
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e auténomo por cada ramo ou antes uma abordagem de competéncia repartida entre Medicina
e Direito? Devera prever-se um tratamento escalonado, intervindo primeiro o Direito de mera
ordenacao social e posteriormente, se tais condutas chegarem a revestir uma “materialidade

1”67

eticamente censuravel”’, aplicar disposi¢des penais?

Cremos que o conflito de competéncia entre a Medicina e o Direito ¢ aparente, sendo
areas complementares e interdependentes a incriminac¢ao da conduta de propaga¢ao de doenga.
Por um lado, a classificagcdo de uma doenca como contagiosa — tarefa que compete a Saude
Publica — ¢ requisito para que a sua transmissdo consubstancie uma conduta criminosa, nos
termos do artigo 283.°, n.° 1, alinea a). E, por seu turno, o Direito serve a Medicina,
disponibilizando os meios regulamentares e coercivos a fim de ordenar a sociedade, no combate

de doengas. Esta questao parece, assim, ultrapassada.

Foquemo-nos, entdo, no ambito juridico, a fim de determinar o ramo — ou patamar — a
que se deve confiar o tratamento das ameagas a satide publica e, em especial, da propagagdo de
doenca. No confronto entre Direito de ordenacdo social e Direito Penal, invocamos, o principio
da minima intervencdo penal ou da ultima ratio, que dita que a criminaliza¢do de uma conduta
s0 se justifica se constituir meio necessario para a prevencao de ataques contra bens juridicos.
Ou seja, se outras formas de san¢do se revelarem suficientes para a tutela do bem ou bens
lesados, o recurso ao Direito Penal ¢ inadequado e excessivo. O n.° 2 do artigo 18.°, da CRP,
preve os principios da necessidade da pena e da proporcionalidade ou da proibi¢ao do excesso,

balizando, consequentemente, a intervencao penal.

O Direito de mera ordenagdo social surge em primeira linha, cabendo-lhe assegurar o
funcionamento do sistema social mediante o cumprimento de deveres quasi administrativos,
prevendo, ilicitos contraordenacionais. Neste nivel, as san¢des traduzem-se em coimas €
sangdes acessorias nao privativas da liberdade. No patamar superior, surge a intervencdo penal
que acarreta consequéncias mais gravosas para o agente, contendendo com direitos
fundamentais, como o direito a liberdade — restringido mediante penas de prisao, medidas
preventivas ou de seguranca. O Direito Penal deve atuar, por isso, Unica e exclusivamente
quando estdo em causa condutas socialmente desvaliosas com relevancia penal. Nao obstante,

entendemos, com RIBEIRO DE FARIA, a proposito da transmissdo do virus da SIDA, que

7 SOUSA, 2021, p. 149.
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O principio da subsidiariedade da norma penal ndo pode significar o completo
afastamento do mecanismo sancionatorio penal deste ambito, tendo em conta a natureza
dos bens juridicos envolvidos, e a intensidade do ataque a esses bens que a transmissdo do
virus da SIDA traduz, e sendo também certo que a eficacia preventiva da norma penal
nesta sede ndo se deixa reduzir a zero.®®
A ratio subjacente ao Direito de ordenacdo social ndo produz o mesmo impacto na
comunidade que o Direito Penal, que obedece a uma logica de Politica Criminal®®. Por tudo o
que dissemos, parece adequada a criminalizagdo da conduta de propagar doenga contagiosa. A

proposito da vacinagdo obrigatoria, veremos em que moldes projetamos o sancionamento

escalonado de condutas lesivas da saude publica.

A salvaguarda da saiude publica a que custo: direitos individuais e coletivos

Em tempos conturbados como os de pandemia — que o nosso sistema, como o
conhecemos, desconhecia —, insurgem-se movimentos rebeldes sob a premissa de uma revolta
contra o poder estatal. Vimos observando reivindicagdes do direito a liberdade individual
protagonizados por grupos militantes que pretendem sobrepor o seu individualismo, invocando
direitos, liberdades e garantias, ao bem-estar da coletividade. E, assim, gera-se um exercicio

tipico da colisdo de direitos fundamentais.

Nesta matéria, diz-nos o artigo 18.°, n.° 2, da CRP, que a sua restri¢do apenas ¢ legitima
nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restri¢oes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos,
revestindo-se de carater geral e abstrato, proibindo ainda a aplicabilidade retroativa dessa

restricdo e a afetacdo do nticleo essencial do direito restrito (cf. art. 18.°, n.° 3, da CRP).

De facto, jamais os direitos devem ser tidos por absolutos, ainda que constitucionalmente
consagrados. A sua relatividade e sociabilidade permitem a convivéncia entre si, mas também
a constri¢ao de uns em prol de outros. Assim, a solu¢cdo de uma situagao de conflito de direitos
— fundamentais, inclusive — exige a limitacdo de um deles a luz de critérios de

proporcionalidade, adequacdo e necessidade.

8 FARIA, 2005, p. 989.

%9 Atendendo a exigéncias de prevengdo geral positiva, que visam a consciencializa¢do geral da importancia social
do bem juridico ora violado e o restabelecimento da confianca da comunidade no sistema penal; e exigéncias de
prevencao geral negativas, que pretendem a dissuasdo generalizada da pratica criminal; bem como a exigéncias de
prevencao especial positiva, traduzidas na ressocializacdo do agente, e exigéncias de prevencdo especial negativas,
que almejam evitar a reincidéncia criminal por parte do proprio agente.
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A friendliness do Estado que cria e mantém uma estrutura administrativa de
prestagdo de cuidados de saude tendencialmente gratuita, junta-se uma roughness (...) da
Administragcdo que tem por missdo prevenir e debelar situagdes de risco sanitdrio, se
necessdrio com o sacrificio de direitos dos cidaddos.”

Este contraste ¢ denotado por AMADO GOMES e torna-se evidente atendendo as
regulamentagdes em matéria de satide publica a que vimos assistindo nos ultimos dois anos.
Entre imposicoes e proibigdes, de facere € non facere, o objetivo ultimo do Estado enquanto
Administragdo ¢ o de (continuar) a garantir a prestacao de cuidados de satide aos cidadaos e

melhorar a sua qualidade de vida.

A pandemia de Covid-19 obrigou, por ndo poucas vezes, a declaragdo e renovagao do
Estado de Emergéncia, no nosso pais. Sob este regime juridico excecional, previsto
constitucionalmente no artigo 19.°, da CRP, e regulado pela Lei n.° 44/86, de 30 de setembro’!,

torna-se legitima a restri¢do e suspensao de direitos fundamentais.

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana — com que se estreia a nossa
Constituicao (cf- art. 1.°) — o critério norteador nesta matéria, somos remetidos para uma ideia
de liberdade e “qualquer limitag¢do a autonomia vital individual deve ser justificada em fungao
da necessidade de prossecugdo de determinados fins de interesse colectivo e ndo o contrario”’?.
A vertente coletiva da satide ndo invalida direitos individuais dos cidaddos, antes, pelo
contrario, refor¢a-os, promovendo a protecao das satides individuais, desde logo, através do
SNS. Todavia, € precisamente a estrutura funcional deste sistema de cuidados de satde que

mais se v€ afetada perante a crise sanitaria instalada, tornando-se necessaria uma gestao eficaz

de recursos — o que implica a restrigdo de direitos individuais.

Imaginamos uma balanca, encontrando-se, num prato, a liberdade individual /ato sensu
e, no outro, a saude coletiva. Sera o equilibrio da balanca uma pretensdo utopica? Parece que
sim; parece necessdario que um deles se quede mais elevado do que o outro. Perguntamos: se o
Estado proibe os fumadores de fumar em locais nao destinados ao efeito, por que motivo ndo
seria admissivel a limitagdo de direitos, numa situagdo atipica, com vista a salvaguarda da

coletividade?

70 GOMES, 1999, p. 6.
"1 Atualizada pela Lei Orgéanican.® 1/2012, de 11 de maio.
72 GOMES, Idem, ibidem, p. 9.
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A vacinacio obrigatdria: viabilidade do regime

Ainda numa fase embrionaria da pandemia, via-se a vacinagdo da populacao mundial
como a solugdo do problema. Afortunadamente, a Ciéncia contemporanea, aliada ao avango
tecnologico e diversidade de meios investigativos, rapidamente alcanga solugdes. Inspirada por

sucessos passados’®, a comunidade cientifica apostou na vacinagdo a escala mundial.

A aprovacao de uma vacina para utilizacdo em humanos, no que aqui interessa, encerra
um processo balizado por rigorosos critérios técnico-cientificos que visam assegurar a
qualidade e seguranca. Desde a pesquisa aos testes de eficacia, a simples criacdo de uma vacina
pode levar mais de dez anos para ser concluida’ — prazo que, perante a rutura mundial dos
sistemas de saude, se revela manifestamente moroso. Uma vez criada, a vacina devera ainda ser
submetida a ensaios, dependendo a sua comercializagdo da aprovacao por entidades

reguladoras, e.g. a Agéncia Europeia de Medicamentos.

A nivel individual, as vacinas t€ém por principal objetivo o desenvolvimento de defesas
imunitarias contra uma doen¢a — desempenhando uma fungdo preventiva e ndo curativa. Na
vertente coletiva, o supra sumo da vacinagdo ¢ a imunidade de grupo: um estddio endémico

alcangado através da inoculagdo de dada percentagem populacional’

, que permite a protecao
indireta de quem nunca esteve infetado ou ndo pode ser vacinado contra a doenga (e.g. gravidas

e doentes com deficiéncias do sistema imunitario).

Poupando li¢des de Bioquimica e Microbiologia, veremos agora o impacto da vacinagao

na sociedade hodierna.

Tendo em vista a superagdo da morosidade procedimental e a garantia dos tramites a
observar, a Comissdo Europeia apresentou a Estratégia da UE para as vacinas contra a
COVID-197%. Assim, materializou-se a esperanca do inicio do final feliz do SARS-CoV-2: apds

menos de um ano desde o inicio da pandemia, foi introduzida no mercado a primeira vacina

3 Vide SNS (7/dez/2016), “Doengas evitaveis pela vacinagdo”, INSA — Instituto Nacional de Saude Doutor
Ricardo Jorge, https://www.insa.min-saude.pt/doencas-evitaveis-pela-vacinacao/, consult. em 1/fev/2022

74 Sobre o assunto, vide OMS (8/dez/2020), “Como sao as vacinas desenvolvidas?”, https://www.who.int/pt/news-
room/feature-stories/detail/how-are-vaccines-developed, consult. em 3/fev/2022

75 Esta percentagem varia consoante a doenga: no caso da Covid-19, julgava-se necessaria a inoculagdo de 80%
da populacdo adulta portuguesa (com 30 ou mais anos), porém, essa realidade tem se revelado utdpica.

76 A versao portuguesa esta disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0245&from=PT
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contra a doencga’’, da Pfizer/BioNTech’®. Em Portugal, a campanha nacional de vacinacio

contra a Covid-19 ¢ regulada pela norma DGS n.° 002/2021, de 30 de janeiro”.

A vacinagdo contra a Covid-19 visa desacelerar a sua transmissdo comunitaria,
diminuindo a probabilidade de desenvolvimento de forma grave da doenca. Contudo, tanto
quanto se conhece, ndo impede que uma pessoa vacinada seja infetada com SARS-CoV-2,
sendo, por isso, possivel que um individuo com o esquema vacinal completo contraia o virus,
ainda que a sintomatologia da doenca (havendo) seja a priori ligeira. Em suma, a vacinag¢ao
contra a Covid-19 tem permitido o controlo significativo do niimero de 6bitos e da propagacao

galopante a que assistimos durante o primeiro ano de pandemia.

Nesta matéria, invocamos o Programa Nacional de Vacina¢io®® cujo objetivo ¢ proteger
os individuos e a populacdo em geral contra ameacas a saide publica, in casu, doencas
eficazmente combatidas por vacinas®!. O PNV, implementado em 1965, gratuito e acessivel a
todas as pessoas presentes em territorio nacional, é regularmente revisto e atualizado pela DGS,
atendendo a fatores como as vacinas disponiveis, a frequéncia e distribuicdo demografica das
doengas e os servicos de saude. Destacamos ainda a Lei n.° 81/2009, de 21 de agosto, que
institui um sistema de vigilancia em saude publica: o Sistema Nacional de Vigilancia

Epidemiologica®.

Numa perspetiva coletiva, a vacinagdo contra a Covid-19 tem permitido o alivio do
sistema de saude. Atendendo ao dever estadual de criacdo de politicas de confianca na
vacinagao e literacia em Saude, indagamos acerca da responsabiliza¢dao do Estado pela inércia
na prestacao de cuidados de satide — em concreto, pela ndo imposicao da vacinagdo contra a
Covid-19. Com SANTOS BOTELHO, perguntamos se “podera aqui equacionar-se uma
situagdo de responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissdo de cuidados de saude,

dos quais resultem a morte ou a lesdo grave a integridade fisica de alguém que contraiu uma

7 Cf. Comissao Europeia, “Comunicado de imprensa - Comissdo Europeia autoriza a primeira vacina segura e
eficaz contra a COVID-19”, 21/dez/2020. https://ec.curopa.cu/commission/presscorner/detail/pt/ip_20_ 2466,
consult. em 7/fev/2022

78 A carteira de vacinas da Unido Europeia pode ser consultada em https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-
eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans_pt

7 Atualizada em 11-01-2022, disponivel em https://www.dgs.pt/normas-orientacoes-e-informacoes.aspx

80" Atualizado pela Norma DGS n.° 018/2020, de 27 de setembro, disponivel em https://www.dgs.pt/normas-
orientacoes-e-informacoes/normas-e-circulares-normativas.aspx

S g. o tétano e a difteria s3o doencas de vacinacao obrigatoria (integrada no PNV) desde 1962 (¢f. DL n.° 44.198,
de 20 de fevereiro de 1962), considerando-se erradicadas atualmente.

820 funcionamento do SINAVE ¢ regulado pela Portaria n.® 248/2013, de 5 de agosto, e a sua utilizacdo ¢
obrigatoria, nos termos do Despacho DGS n.° 5.855, de 5 de maio de 2014.

39


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/ip_20_2466
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans_pt
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-europeans_pt
https://www.dgs.pt/normas-orientacoes-e-informacoes.aspx
https://www.dgs.pt/publicacoes/normas-e-orientacoes.aspx
https://www.dgs.pt/publicacoes/normas-e-orientacoes.aspx

doenca evitavel por vacinacio.”®* Nio pretendendo, porém, um maior extravasamento do objeto

do nosso estudo, remetemos tais questdes para o ambito da Lei n.° 67/2007, de 30 de dezembro.

Qualquer solugdo aporta uma taxa de risco, devendo ser adotada aquela que se revelar
mais adequada a atingir o fim pretendido, desde que respeite os limites do aceitavel. E, assim,
apesar das contraindicacdes e efeitos secundarios associados a taxa de sucesso das vacinas
contra a Covid-19, ante o panorama de catastrofe sanitaria, a relacdo beneficio-sacrificio deve
ser o critério preponderante da tomada de decisdo. Sabe-se que o risco de contrair SARS-CoV-
2 ¢ diminuido pela vacinagdo, pelo que concluimos que quem opta por nao se vacinar contribui
para que o virus circule na comunidade, dificultando, consequentemente, o almejado controlo

e ulterior erradica¢do da doenca.

Tudo indica rebus sic stantibus que a vacinagdo contra a Covid-19 permanecera
facultativa. Destarte, tratando-se a vacinagdo de uma medida de saude publica, urge indagar
sobre a pertinéncia da sua obrigatoriedade. Se a campanha de vacinagdo delineada pela DGS

nado surtisse os efeitos pretendidos, seria pensavel a imposi¢ao da vacinagao contra a Covid-19?

Em cendrio algum, a imposic¢do da vacinagdo poderia legitimar formas de coagdo (moral
ou fisica). Com REIS NOVALIS, “a vacinag@o obrigatoria passaria sempre por criar um regime
de sancdes para as pessoas que ndo aceitassem a medida. Nunca poderia passar por uma
inoculacgdo forgada porque isso representaria violar a dignidade da pessoa humana.” # Sobre o

85 através da

tema, MENEZES LEITAO entende que “esta a impor-se a vacinagdo obrigatoria
exigéncia de certificado de vacinagdo ou de testagem para frequentar restaurantes, mas ha que
ter em conta a alternancia entre si. Isto ¢, a entrada nestes estabelecimentos requer prova de
vacinacao ou de teste negativo a Covid-19, pelo que, neste contexto, aquela certificacao traduz
tao-s6 uma medida de conten¢@o da doenga e ndo de imposicao de vacinagdo, sendo bastante o

certificado de testagem que per si ndo exige a toma de vacina. Cremos, por isso, excessivo tal

entendimento.

Por contender diretamente com direitos fundamentais, o regime impositivo de vacina¢ao
dependeria do crivo constitucional; e, nesta matéria, em nada parece a CRP obstar. De facto, a

Lei Fundamental ndo se limita a garantir o direito a saide, mas consagra o dever de a defender

83 BOTELHO, 2021.

84 Ordem dos Advogados, “A vacinag@o obrigatoria na pratica ja existe neste momento em Portugal”, Imprensa,
17/jul/2021. https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2021/07/17/a-vacinacao-obrigatoria-na-pratica-ja-existe-
neste-momento-em-portugal/

85 Ordem dos Advogados, “A vacinagdo obrigatodria ...”

40


https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2021/07/17/a-vacinacao-obrigatoria-na-pratica-ja-existe-neste-momento-em-portugal/
https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2021/07/17/a-vacinacao-obrigatoria-na-pratica-ja-existe-neste-momento-em-portugal/

e promover. Um tal regime deveria, evidentemente, respeitar critérios de proporcionalidade,
adequagdo e necessidade, bem como o disposto em matéria de produgdo normativa (cf. art.ss

165.°,n.° 1, alinea b), e 198.%, n.° 1, alinea b), da CRP?%).

Este regime deveria assegurar o cumprimento do disposto na alinea f), do n.° 1, da Base
2, da LBS, que prevé o direito de todas as pessoas a decidir, livre e esclarecidamente, a todo o
momento, sobre os cuidados de saude que lhe sdo propostos, bem como os direitos
fundamentais (e.g. art.ss 25.° e 27.°, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos) e

constitucionais (e.g. art. 64.°, da CRP).

Ora, assistimos a correntes negacionistas da Covid-19, acentuando a polarizagdo entre
pro-vacina ¢ anti-vacina, perturbando a missao das autoridades de saide no combate da
pandemia. Assim, se o regime impositivo de vacinacdo vingasse, como se tornaria eficaz na sua
dupla funcdo de compelir os cidadaos a vacinar(em-se), por um lado, e a responsabilizar aqueles
que o recusam fazer? Importa distinguir, antes de mais, quem nao pode ser vacinado por
motivos clinicos ou socioculturais daqueles que ndo se vacinam por opgao — aqui se incluindo

quem opta por nio vacinar filhos®” ou outros dependentes (e.g. Cuidador Informal).

Retomamos, assim, a questdo do escalonamento sancionatorio supra desvendada. A
criacdo de escaldes permitiria punir diferentes condutas de formas distintas, i.e., apesar de
sempre falarmos do individuo que, em podendo, ndo vacina®, tal op¢o — conduta — sera tio
mais desvaliosa quanto maior for a necessidade de vacinar. Portanto, o cidaddao que recusa
vacinar num cenério de normalidade contra e.g. o tétano®, serd punido de forma diferente

daquele que recusa vacinar num plano pandémico.

Assim, a recusa de vacinacdo no cendrio de vivéncia média, onde existe um equilibrio
entre procura e oferta de cuidados de saude, seria o primeiro patamar de intervengao. Nesse

plano, proporiamos a criacdo de um ilicito contraordenacional: quem recusasse vacinar-se seria

86 Em matéria de elaboracao normativa, foram dirigidas criticas a legitimidade das medidas de combate a pandemia
emanadas por via de Decreto Governamental sem autorizacdo, através de Lei de Autorizacdo Legislativa, da
Assembleia da Republica.

87 Por se revelar bastante extensa e suscitar questdes de indole diversa, remetemos o estudo desta tematica para
outras obras, vide PINTO, Rayanne Silva (2018) — Vacinag¢do Obrigatoria: Saude Publica versus
Discricionariedade Parental: 2017-2018, Dissertagdo de Mestrado em Bioética. Porto, Faculdade de Medicina da
Universidade do Porto; e CUNHA, Mariana da Silva (2019) — Criminaliza¢do da Recusa de Vacinagdo a Filho
Menor: 2018-2019, Dissertacdo de Mestrado em Direito. Porto, Faculdade de Direito da Universidade Catoélica
Portuguesa

8 A conjugacao verbal utilizada pretende abranger aqueles que ndo se vacinam e aqueles que ndo vacinam outrem
de si dependente em matéria de Saude.

89 Sobre as implicagdes éticas da recusa, vide HESPANHOL e SANTOS, 2013.
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punido com coima, que, no caso de e.g. profissionais de saude ou titulares de cargos politicos
seria agravada em razdo da autoridade de que estdo investidos; ao individuo que impedisse a
vacinacao de dependente seria e.g. vedado o acesso a abonos ou subsidios e, tratando-se de

filho, o caso poderia ser sinalizado a competente Comissao de Protecao de Criangas e Jovens.

Por sua banda, num contexto de crise pandémica, passariamos ao plano penal, criando o
crime de recusa de vacinagdo: um crime de perigo abstrato. A semelhanga da protecio conferida
a seguranca rodovidria — influenciada pela intensidade da violagdo —, dividida entre o regime
contraordenacional (cf. art. 81.°, do Codigo da Estrada®) e o plano criminal (o crime de
condu¢do em estado de embriaguez, cf art. 292.°, CP). Ambas as normas tutelam a seguranca
rodoviaria, contudo, a sango criminal € justificada pela intensidade da ameaga do bem juridico
—traduzida in casu pela taxa de alcool no sangue. Com efeito, também a ameaca a saude publica

varia e implica consequéncias distintas, requerendo respostas diferenciadas.

Ora, tratando-se de crime de perigo abstrato, ndo seria necessaria a verificagdo concreta
do perigo, antes relevando a perigosidade da conduta a luz das regras e experiéncias sociais:
situacdo distinta do artigo 283.°, onde se prevé a criagdo do perigo concreto. Antes, falamos de
um crime motivado pela ameaga a satde coletiva devido a (manutencao da) possibilidade de
vir a propagar-se doenca evitavel através da vacinacdo; o individuo nao vacinado representa a
forma adormecida da doenga; este tipo legal aplicar-se-ia precisamente, aos casos de recusa da

vacinagao contra a Covid-19, num cenario em que seria obrigatoria.

As consequéncias juridicas do crime poderiam implicar inclusive pena de prisdo, atenta
as finalidades de Politica Criminal. E, na linha do que dissemos supra, tratando-se de e.g.
profissional de satde, titular de cargo politico ou representante legal, poderiam ter lugar penas

acessorias, como as previstas nos art.ss 66.°, 67.° e 69.°-C, do CP.

Um tal crime de ndo vacinagao, por se tratar de um crime omissivo, aproxima-se do crime
de omissdo de auxilio, cf. artigo 200.°. Por isso, se a vacinac¢do constituisse um grave risco para
a vida ou integridade fisica do individuo — ndo podendo este vacinar-se — tal omissdo ndo seria

punivel, ¢f. n.° 3, do artigo 200.°.

Alguns paises avangaram, a data, com a imposi¢ao da vacina contra a Covid-19: e.g., em

Italia, ¢ obrigatdria para profissionais de saude, professores, trabalhadores de ERPI, membros

9 Aprovado pelo DL n.° 114/94, de 3 de maio, com as alteragdes da Lei n.° 66/2021, de 24 de agosto.
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das Forcas de Seguranca e cidaddos com 50 anos ou mais. A Austria impds a vacinagdo a todos

os cidaddos com mais de 14 anos, sob pena da aplicagio de sangdes pecunidrias’’.

Desta feita, cremos que a imposicdo da vacinagdo contra a Covid-19 (e doencas
equivalentes) deve ser ponderada, através de uma regulamentacdo trabalhada e antecipada,
prevenindo atentados a saude publica, em virtude de comportamentos resistentes. Ante
situacdes excecionais de crise sanitaria, acreditamos que o sacrificio de direitos fundamentais
(como o direito a liberdade e a integridade fisica), em prol da salvaguarda do direito a prote¢ao

da saude, se justifica.

A vacinagdo ¢ o exercicio de um direito a protecao individual, mas apresenta-se também
como um dever civico de protecao coletiva; deve ser entendida como um direito e um dever dos
cidadaos, participando ativamente na decisdo de se vacinarem, com a consciéncia que estdo a

defender a sua savide, a Savide Publica e a praticar um ato de cidadania.®*
O internamento compulsivo de portador de doenca contagiosa

Surge agora o debate acerca do internamento compulsivo de doente portador de SARS-
CoV-2, que, recusando tratamento médico necessario, constitui ameaga a saude publica

eqluivalente ao portador de anomalia psiquica.

[\]

Ao abrigo do regime excecional de emergéncia, o Decreto do Presidente da Republica n.
14-A/2020, de 18 de marco, legitimava, na alinea a), do seu artigo 4.°, as autoridades publicas
competentes a realizar as restrigoes necessarias para reduzir o risco de contagio e executar as
medidas de prevengdo e combate a epidemia, incluindo o confinamento compulsivo no
domicilio ou em estabelecimento de saude, 1i.e., 0 confinamento obrigatorio, em
estabelecimento de saude ou no respetivo domicilio [de] (...) doentes com COVID-19 e os
infetados com SARS-CoV-2 [e de] (...) cidaddos relativamente a quem a autoridade de saude

ou outros profissionais de saiide tenham determinado a vigilancia ativa.®>

o1 Sobre o assunto, vide SIC Noticias (25/jan/2022), “Dos certificados digitais a vacinagdo obrigatdria: o preco da
endemia”, https://sicnoticias.pt/coronavirus/dos-certificados-digitais-a-vacinacao-obrigatoria-o-preco-da-
endemia/, consult. em 10/mar/2022

92 Cf Ponto 1.2, da Norma DGS n.° 018/2020, de 27 de setembro.

23 Cf. art. 3.°, n.° 1, do Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de marco. A norma passou a prever também o confinamento
obrigatorio noutro local definido pelas autoridades de saude, na versao conferida pelos Decretos n.° 2-B/2020, de
2 de abril, e n.° 2-C/2020, de 17 de abril.
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Gera-se, novamente, um conflito entre o direito a liberdade individual e o direito a saude,

previstos, respetivamente, nos art.ss 27.° ¢ 64.°, da CRP. Na ordem nacional®*

, a restricao do
direito a liberdade ¢ admitida pelas seguintes normas: artigo 27.°, n.° 3, alinea /), da Lei
Fundamental, a Base 34, n.° 2, alinea b), da LBS, a LSM ¢ os art.ss 17.° ¢ 18.°, da Lei n.°
81/2009, de 21 de agosto. No mesmo sentido, no plano juridico internacional, vai o artigo 5.°,
n.° 1, alinea e), da Conveng¢ao Europeia dos Direito Humanos, que expressamente refere pessoa

susceptivel de propagar uma doenga contagiosa.

No eixo constitucional, exige-se, no n.° 2, do artigo 18.°, da CRP, expressa previsao legal
ou constitucional dos casos de restricdo de direitos, liberdades e garantias. Com ROSAS DE
CASTRO, e para o que aqui interessa, a alinea /), da norma supramencionada, “(...) fazendo
expressa e exclusiva meng¢do apenas ao portador de anomalia psiquica (...) a contrario sensu
até (...) nega (...) o internamento compulsivo de outras pessoas que ndo as portadoras de

anomalia psiquica.”

Parece nao existir norma materialmente conforme a Lei Fundamental que viabilize o
internamento forgado de pessoa infetada com doenga que nao a mental, num cendrio de
normalidade®®. ROSAS DE CASTRO conclui que, “(...) face ao perfil especificado das
restri¢des previstas pelo artigo 27.°, n.° 3, da CRP e ao teor da sua alinea /), o internamento
compulsivo em causa ndo tem presentemente cobertura constitucional.”®’ Com efeito, qualquer
norma que preveja padece(rd) de inconstitucionalidade substantiva — pois, a nivel formal, j&
vimos, basta-lhe a previsao legal —, impondo a restricdo do direito a liberdade sem

acompanhamento constitucional.

Neste ambito, € incontornavel a referéncia da Lei de Saude Mental, aprovada pela Lei n.°
36/98, de 24 de julho®®, visto que, na prética, representam perigo equivalente para a satde
publica (em ambas as vertentes mental e fisica) o portador de anomalia psiquica, nos termos
dos art.ss 12.° e 22.°, da LSM, e o infetado com doenga contagiosa que recusa isolar-se.

Estabelecendo esta ligacdo, ainda que numa analise anterior a pandemia de Covid-19, AMADO

94 Destacamos dois diplomas marcantes nesta matéria: a Lei n.° 2.036, de 9 de agosto de 1939 (Lei de Bases da
Luta contra as Doencas Contagiosas) e o DL n.° 547/76, de 10 de julho (Luta Contra a Doenca de Hansen)
revogados pela Lei n.° 81/2009, de 21 de agosto (art. 25.°) e pela Lei n.° 36/2019, de 29 de maio (art. 12.°, alinea
¢)), respetivamente.

95 CASTRO, 2020, p. 7.

96 Neste sentido, vide a ponderagdo de situagdes em que envereda Idem, ibidem, pp. 9-23.

7 Idem, ibidem, p. 23.

%8 Que estabelece os principios gerais da politica de saude mental e regula o internamento compulsivo dos
portadores de anomalia psiquica, designadamente das pessoas com doeng¢a mental (cf. art. 1.°, da LSM).
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GOMES rejeita a ideia de sujeitar a cuidados de satude a “(...) pessoa que estd em condi¢des de
equilibrio mental (...) salvo quando a sobrevivéncia da pessoa padecendo da enfermidade possa

por em risco a satude da colectividade.”®”

Como qualquer regime limitador do exercicio pleno de um direito fundamental, o
internamento compulsivo deveria reger-se pelos critérios da necessidade, adequacgdo e
proporcionalidade, primando pela minima restricdo da liberdade do visado, conferindo-lhe
mecanismos de reacdo. Quanto a tramitacdo do processo de internamento, 0s prazos
estabelecidos deveriam ser muitissimo reduzidos, numa logica de urgéncia, pois que, sendo o

seu propodsito o de conter a doenga, na pratica, tal apenas ¢ possivel mediante a (rapida)

minimizagdo de contagios e isolamento do infetado.

E em relacdo aos casos de suspeita de doenga, deveria também ter aplicabilidade o
internamento compulsivo? Cremos que sim, indo na linha do que se previu para a situagao de
emergéncia sanitaria relativamente aos cidaddos em vigilancia ativa. De facto, tendo em conta
a falta de confirmagao da existéncia da doenga, um caso suspeito apresenta-se como a iminéncia
da ameaca (da existéncia) do perigo que se pretende arredar. Portanto, o cidaddo que recusa o
isolamento profilatico imposto pelas autoridades de satde devera ser internado
compulsoriamente — como medida preventiva de afastamento da sociedade saudadvel —, a fim

de cumprir quarentena.

A semelhanca da LSM, o regime do internamento compulsivo em cenério de normalidade
ndo teria natureza sancionatéria, jamais sendo aplicado a titulo de consequéncia juridica pela
pratica de um crime, sob a forma de pena ou de medida de seguranca. Tratar-se-ia da reacao a
um perigo, uma resposta médico-juridica com vista a salvaguardar a satide publica. Neste
sentido, e apesar de ndo serem mutuamente excludentes, este instituto ndo cumpriria a ratio do

crime de desobediéncia — uma verdadeira san¢ao penal.

Cremos, com ROSAS DE CASTRO, ser necessaria uma revisdao constitucional,
introduzindo norma “(...) que autorize a sujeicao a internamento de pessoa que, sendo portadora

de doenga infectocontagiosa, se recuse a fazer o tratamento competente ou seja incapaz de o

99100

consentir”' ", a operar fora de situacdes de crise sanitaria. Concretamente, aditando uma nova

% GOMES, 1999, p. 20.
100 cASTRO, 2020, p. 23.
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alinea ao n.° 3, do artigo 27.°, da CRP, prevendo o tratamento coercitivo de doenga contagiosa

que faga perigar a saude publica.

Efetivamente em Portugal, a morosidade de um processo de decisdo judicial (...)
pode ndo permitir a prote¢do da populagdo face ao risco para a saude publica (...) Assim,
os procedimentos que levem a eventuais restri¢oes de direitos, liberdades ou garantias dos
cidaddos perante riscos relevantes de saude publica devem ser previstos e regulamentados
na lei, fora e antes de declara¢ées de estado de emergéncia, permitindo a sua
implementagdo com equidade e transparéncia, em tempo util, nos diferentes contextos de
modo a simultaneamente assegurar a defesa e a protecdo dos direitos a vida, a saude, a
liberdade, autonomia, integridade ou dignidade constitucionalmente protegidos.'™!

Ligacao entre o crime de propagaciao de doenca e o crime de desobediéncia

Levantamos ja o véu sobre a tematica da desobediéncia cujos contornos pretendemos,

agora, analisar — em tracos gerais —, conectando-a com o crime de propaga¢do de doenga.

Previsto no artigo 348.°, o crime de desobediéncia trata-se de um crime de dano,
praticado, por acdo ou omissdo, por quem faltar a obediéncia devida a ordem ou a mandado
legitimos, regularmente comunicados e emanados de autoridade ou funciondario competente
(n.° 1). A desobediéncia sera simples, se resultar de disposicao legal geral e abstrata anterior a
pratica do facto (alinea a)), ou qualificada, se, na auséncia de disposi¢do legal, autoridade ou
funciondrio assim cominarem uma conduta contemporinea (alinea b)). Nas palavras de
LIBANO MONTEIRO, o bem juridico tutelado é “a autonomia intencional do Estado”!'’%;
entendendo SOARES DA ALBERGARIA, numa analise contemporanea da pandemia de
Covid-19, que, “imediatamente, o bem que ali se tutela ¢ a autoridade do Estado, em concreto

das autoridades de satide (...) mediatamente ¢ a satide publica (...).”!%

Na situagdo de emergéncia, a desobediéncia (cf. art.ss 348.°, n.° 1, alinea b), do CP, e 7.°,
da Lei n.° 44/86, de 30 de setembro) foi a incrimina¢do escolhida para sancionar o
incumprimento das medidas impostas. Tomemos comos exemplo os art.ss 32.°, n.° 1, alinea b),
do Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de marcgo, 43.°, n.° 1, alinea d), do Decreto n.° 2-B/2020, de 2
de abril, e 46.°, n.° 1, alinea d), do Decreto n.° 2-C/2020, de 17 de abril, que atribuem
competéncia as forgas e servicos de seguranca e, a excecdo do primeiro, a policia municipal,

para cominar e participar por crime de desobediéncia a viola¢do de disposi¢des dos referidos

101 ABRANTES et al., 2020.
102 MONTEIRO, 2001, §4, p. 350.
103 AL BERGARIA, 2020, p. 2.
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diplomas. Assim, a versdo pandémica do crime de desobediéncia basta-se com a violagdo da

obrigacdo de confinamento.

OLIVEIRA E SILVA entende que o artigo 3.°, dos supramencionados Decretos, nao
cumpre os requisitos de uma norma penal incriminadora, nos termos da alinea @), don.’ 1 , do
artigo 348.°. De facto, a sua insuficiéncia normativa ¢ visivel, posto que configura um Decreto
do Governo algado num poder administrativo residual (c¢f. art. 199.° alinea g), da CRP) e esse
“(...) ndo € o meio proprio para a tipificagdo de um crime (...) s6 em sentido improprio se diz
de desobediéncia pois em causa estd, na verdade, um delito de perigo abstrato contra a vida e a
integridade fisica (...) e j4 ndo um crime de dano contra a autonomia do Estado”!%* (italico do
autor). Sem embargo, “a inconstitucionalidade formal e organica!®® do artigo 3.° de cada um
dos citados decretos do Governo ndo obsta (...) a puni¢do por crime de desobediéncia, fundado
no artigo 348.°, n.° 1, alinea b) (...)”'%. Por se tratar de uma incriminagdo especificamente
concebida para a situagcdo de emergéncia, a puni¢cao do desobediente depende da sua cominagao
por quem de direito, sobre quem recai um pesado 6nus, ficando a (ir)responsabilidade do
desobediente & mercé da boa vontade daquele. Na jurisprudéncia nacional, o Ac. do Tribunal
da Relagao de Lisboa, de 06-07-2021, proc. n.® 435/20.2PFLRS-5, disponivel em www.dgsi.pt,
nega provimento ao recurso ora interposto com base na insuficiéncia da cominagao do crime de
desobediéncia in casu, sobrelevando que “para haver crime de desobediéncia, tera sempre de
haver primeiro uma cominagao concreta com tal crime, feita por uma autoridade competente e

uma subsequente transgressao.”

Desenhou-se, na ordem juridica de emergéncia, um vasto espetro de meios para assegurar
o cumprimento das medidas impostas: desde campanhas de sensibilizagdo, recomendacdes das
autoridades de saude a interven¢do punitiva. Sendo que a cominagao na desobediéncia reveste
um cariz eminentemente administrativo e preventivo, resultante da graduagdo operada pelo
Governo “(...) em funcao da importancia das determinacdes que se pretendia fazer observar e
do impacto sistematico de eventuais transgressdes.”!?” Acompanhamos OLIVEIRA E SILVA,

ao destacar o cariz punitivo da remissdo para o artigo 348.°, n.° 1, alinea b), operada pelo

104 SILVA, 2021, p. 217.

105 5obre o assunto, vide NEVES, Ant6énio Brito, “Crimes desobedientes — analise da base legal para as detengdes
por  desobediéncia”, COVID-19, Direito  Penal e  Filosofia do  Direito, 29/abr/2020.
https://cidpcc.wordpress.com/2020/04/29/crimes-desobedientes-analise-da-base-legal-para-as-detencoes-por-
desobediencia/, consult. em 12/jan/2021.

106 STV A, 2021, p. 218.

107 Idem, ibidem, p. 216
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supramencionado Decreto ““(...) pretende[-se] apenas individualizar o tratamento

sancionatorio; trata-se, portanto, de uma remissio quoad poenam.”'%

AIRES DE SOUSA entende que a (tutela da) saude publica!® deveria ser o pardmetro
orientador da criacao das incriminagoes pandémicas: a base da proibigdo de violagcdo do
confinamento obrigatério, deveria residir “(...) a preservacao das condigdes de saude da

9110

comunidade (...)”""", criticando a opg¢do legislativa de fazer assentar ditas incriminagdes no

exercicio de um poder de autoridade, a semelhanca de uma ordem politica.

Com DAMIAO DA CUNHA: “(...) a violagdo da imposi¢do de confinamento obrigatorio
—, ndo serve de fundamento per si para afirmar o crime de propagacio de doenga contagiosa”!!!,
arrendado, assim, a aplica¢do automatizada do ilicito do artigo 283.°. Distingue uma norma de
outra aludindo, por um lado, ao perigo concreto exigido pelo artigo 283.° — pois que a mera
conduta de quebrar o isolamento ndo significa per si a propagacao da doenga que se visa conter
—; e, por outro lado, ao universo de destinatarios de uma e outra, visto que a coincidéncia de
destinatarios a que se dirigem as normas em crise nao ¢ total: a imposi¢do de confinamento
destina-se a individuos infetados e em profilaxia (e.g. alineas a) e b), do n.° 1, do art. 3.°, do

Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de margo), ja, a incriminacdo de propagar doenca versa

exclusivamente sobre quem estd em condic¢des de a transmitir — logo, infetado.

Renasce, aqui, a matéria do concurso de crimes: entre os crimes de desobediéncia e de
propagacao de doenga — cujo concurso efetivo acreditamos ser admissivel. Estando em causa
incriminagdes que tutelam bens juridicos distintos, preenche-se a situacdo prevista no artigo
30.°, n.° 1. Logo, o agente que, obrigado a permanecer no domicilio, convive socialmente nas
ruas, infetando outrem com Covid-19, dai resultando perigo para a vida ou perigo grave para a
integridade fisica, sera punido por ambas as normas, segundo as regras de punicdo previstas nos

art.ss 77.° e 78.°, do CP.

Ainda com DAMIAO DA CUNHA, denotamos que a imposi¢do de medidas como a
contida no mencionado artigo 3.°, cujo incumprimento conduz a desobediéncia, apenas teve

lugar num contexto de emergéncia: “(...) a doenga contagiosa esta ja propagada, difundida; a

108 7dem, ibidem, p. 215

109 Cuja auséncia de tutela critica, cf. SOUSA, 2021, pp. 144 — 152 ¢ 157.
110 7dem, ibidem, p. 160.

I cUNHA, 2020, p. 205.
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epidemia ja foi causada ou entdo ¢ muito provavel”!!2. E, assim, parece frustrar-se o intuito

desses instrumentos legislativos: o de prevenir a doenca, conter a pandemia, salvar vidas''>.

Falavamos precisamente do crime de desobediéncia ao referirmos que o internamento
compulsivo de portador de doenga contagiosa ndo exclui a sua responsabilidade criminal.
Pensamos, no infetado com Covid-19 obrigado a permanecer em quarentena, no domicilio, que
dai se ausenta injustificadamente e, necessitando de tratamento médico para a doenga, a ele
recusa sujeitar-se. Concorrem o crime de desobediéncia (ainda que ressalvas lhe possam ser

feitas, como vimos) e o internamento compulsivo''.

Finda a analise desta matéria, e seguindo de perto AIRES DE SOUSA!"  julgamos
urgente acautelar crises semelhantes a que vivemos, nomeadamente, através da elaboracao
legislativa penal em matéria de saude publica. Este deve ser o critério norteador de eventuais

incriminagdes de emergéncia sob pena de carecerem de esséncia axiologica.

Y2 rdem, ibidem, p. 206.

13 Cf. texto preambular dos Decretos n.* 2-A/2020, de 20 de marco, ¢ 2-B/2020, de 2 de abril.
114 Neste sentido, vide o Ac. do TRL, de 15-04-2021, proc. n.° 266/20.0PGLRS.L1-9, disponivel em www.dgsi.pt

115 50UsA, 2021, p. 162.
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Conclusao

Pelo presente estudo, concluimos que a saude, apesar de direito fundamental, nao dispoe
da necessaria tutela, especialmente, no plano penal. Entendemos que a vertente coletiva da
saude deve ser elevada a bem juridico-penal — estatuto que a atual arquitetura da ordem juridico-
penal nao lhe confere. Em concreto, nao dispde de meios de responsabilizacao adequados a sua

ameaca, como (seria) o crime de propagagao de doenga contagiosa.

Vimos, a propdsito da vacinagdo obrigatoria e do internamento compulsivo de portador
de doenca contagiosa, que a auséncia de consciéncia civica pela coletividade merece, numa
situacdo-limite (como a de pandemia), a intervengdo do Direito Penal. Apesar de restritivas, as
medidas que propusemos sobre essas tematicas constituem — cremos — meios eficazes de tutela
da satde publica, especialmente, no plano criminal. Cremos, inclusive, que tais solugdes
conduziriam a diminui¢do das condutas de propagacdo de doenga, reduzindo a sensacdo de
impunidade do agente que pratica este crime sem por isso ser condenado devido a probatio

diabolica contida no artigo 283.°, que outrora estuddmos.

Conforme vimos anunciando, afastamos o enquadramento da especifica propagacao da
Covid-19 na letra do crime de propagacao de doenga. Apesar de poder ser considerado um
mecanismo dissuasor, em teoria, a aplicagdo pratica da norma demonstra-se residual, em
particular, no contexto pandémico referencial. Vimos ainda que a incriminacdo da
desobediéncia per si ndo basta para sancionar o agente que propaga doenga, podendo figurar,

nao obstante, um mecanismo de reacdo complementar adequado.

Por tudo o que vimos, julgamos necessaria a reestruturacdo do sistema penal portugués
em matéria de saide publica e, por maioria de razdo, de propagacdo de doenga contagiosa.
Acreditamos que a experiéncia da Covid-19 permite tracar um plano de reforma legislativa,
com vista a acautelar o sistema para crises futuras — moldando-se agilmente as necessidades

sentidas, a semelhanc¢a do virus que rapidamente se muta.

Citando Sulkin: how to reduce crime? treat it like an infectious disease''®.

116 SULKIN, Gary, “How to Reduce Crime: Treat It Like an Infectious Disease”, Time, 30/mai/2013.
https://ideas.time.com/2013/05/30/how-to-reduce-crime-treat-it-like-an-infectious-disease/
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